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p r e fac i o

Un rasgo significativo de América Latina en las últimas dos décadas ha sido el 
protagonismo judicial, que ha conducido a una importante “judicialización” de la 
política, esto es, a que ciertos asuntos que tradicionalmente habían sido resueltos 
por el sistema político empiecen a ser decididos por los jueces. Dicha judicia-
lización es empero un fenómeno complejo, que ha afectado de manera diversa a 
los distintos países, tanto en cuanto a la magnitud del proceso como a sus formas 
de desarrollo, sus lógicas e impactos. 

Su intensidad ha sido distinta: en algunos países, como Argentina, Colombia 
o Costa Rica, ha sido muy importante, mientras que en otros, como Chile, México 
o Ecuador, ha sido relativamente débil, o incluso inexistente. 

La forma de la judicialización no ha sido tampoco uniforme. En ciertos casos, 
como en Colombia, ha sido en gran medida una expresión del activismo relativa-
mente autónomo de un tribunal específico, la corte constitucional. En cambio, en 
otros países, como Brasil, ha sido más bien obra de muchos jueces dispersos, al 
paso que en otras naciones, como Argentina, ha estado muy vinculada a formas 
de litigio masivo desarrolladas por los ciudadanos. 

Los factores que la han impulsado no han sido tampoco siempre los mismos. 
En ciertos casos, las reformas constitucionales han tenido un impacto significativo 
en la judicialización de la política. Así, la adopción de nuevas constituciones gene-
rosas en derechos y en mecanismos judiciales de protección –como en Colombia o 
Brasil– ha tenido un peso decisivo en su desencadenamiento, pero en otros países 
–como en Costa Rica– ha ocurrido una importante judicialización de la política, 
por la labor de la sala constitucional de ese país, pero sin la adopción de una nueva 
constitución ni la incorporación de nuevos derechos en el texto constitucional. 
En otras naciones, como en Ecuador, la adopción de una nueva constitución, con 
una carta de derechos vigorosa y un nuevo tribunal constitucional, no condujo 
empero a ninguna forma significativa de judicialización de la política. 

Eso muestra pues que las reformas constitucionales son una variable impor-
tante que se ha de considerar para explicar la judicialización pero no representan 
un elemento suficiente en la interpretación del fenómeno. En otros campos –como 
en la judicialización de la protección contra la violencia doméstica– han predo-
minado otros factores muy distintos, independientes de la dinámica constitucional. 
Incluso, en ciertos aspectos, como la lucha contra la impunidad por las violaciones 
de derechos humanos, ciertas fuerzas transnacionales, como las ongs de derechos 
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humanos y las propias transformaciones del derecho internacional de los derechos 
humanos, han tenido un impacto considerable. 

La evaluación del impacto de la judicialización suscita también interrogantes. 
En ciertos casos, ha logrado amparar a poblaciones vulnerables, como ha sucedido 
con los enfermos de sida en varios países. La judicialización ha incrementado 
también los mecanismos horizontales de control sobre los gobiernos, según la 
conocida denominación de guillermo o’Donnell, lo cual ha fortalecido una 
cultura de rendición de cuentas por las autoridades y de respeto a los derechos, 
todo lo cual es importante para la consolidación democrática en la región. 

Sin embargo, los efectos de la judicialización no han sido siempre positivos. 
A veces, como en Venezuela, la judicialización de la política parece asociada a una 
problemática politización de la justicia, que podría debilitar el Estado de derecho. 
En ocasiones, la judicialización podría también haber sobrecargado al sistema 
judicial de tareas que parece difícil que pueda cumplir satisfactoriamente. En 
otros eventos, como en Colombia o Brasil, el protagonismo de ciertos jueces en 
la protección de los derechos se acompaña de un muy pobre desempeño general 
del sistema judicial en su conjunto. 

Como vemos, la judicialización de la política en América Latina es un fenó-
meno importante y complejo. Sin embargo, a pesar de eso, hasta ahora no existían 
estudios sistemáticos que intentaran evaluar en qué ha consistido realmente la 
judicialización de la política en la región, cuáles son los factores que la han im-
pulsado o si su impacto sobre el proceso de democratización ha sido realmente 
positivo o negativo.

Este libro editado por rachel SieDer, line SchjolDen y alan angell 
llena en gran parte este vacío, pues combina reflexiones teóricas con estudios 
comparados sobre la judicialización de la política en América Latina. 

El libro comprende el estudio de ocho casos nacionales: (i) el análisis por 
Pilar Domingo del cambio del papel del sistema judicial en México, que se en-
cuentra vinculado a las reformas constitucionales de 1 y 16; (ii) el estudio 
de Bruce WilSon del considerable impacto que ha tenido la sala constitucional 
de Costa Rica, creada por la reforma de 18, sobre la protección de los derechos 
y la dinámica política de ese país; (iii) la interpretación de manuel joSé cePeDa 
sobre la justicia constitucional colombiana, en especial a partir de la promulgación 
de la constitución de 11, que ha permitido un vigoroso activismo progresista 
de la corte constitucional; (iv) el análisis de javier couSo del relativamente 
modesto papel jugado por el sistema judicial chileno en la dinámica política de 
ese país; (v) el estudio de rogelio Pérez PerDomo de la compleja relación entre 
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el cambio de régimen político en Venezuela, asociado al Chavismo, y la transfor-
mación de la dinámica y composición de la corte suprema; (vi) la interpretación 
de catalina Smulovitz sobre el impacto de las formas de litigio masivo que 
se han desarrollado en Argentina; (vii) el estudio de julio FaunDez sobre una 
forma peculiar de judicialización, que el autor denomina como “soft judicializa-
tion” o judicialización de baja intensidad, pero que algunos incluso tenderían a 
caracterizar más bien como una desjudicialización, que es la práctica de la justicia 
comunitaria en Perú; y, finalmente, (viii) el análisis de rogelio aranteS sobre 
los factores institucionales –muy ligados a la constitución de 188– y de cultura 
jurídica que han llevado en Brasil a una combinación de ineficacia del sistema 
judicial y activismo judicial extendido. 

El libro también incluye dos capítulos, si se quiere, más temáticos, puesto 
que no están referidos específicamente a un país determinado sino que analizan 
ciertas formas y dinámicas de la judicialización en la región. De un lado, Fiona 
macaulay estudia la evolución de la protección judicial contra la violencia domés-
tica, y aunque hace especial referencia al caso brasileño, analiza dinámicas más 
regionales. Por su parte, Kathryn SiKKinK estudia, con el ejemplo de la lucha 
contra la impunidad, los posibles factores transnacionales que, generando estruc-
turas de oportunidad, alimentan la judicialización de la política en la región. 

Conviene destacar que los estudios son obras de especialistas en los temas, 
por lo cual son de notable calidad, combinando una muy buena presentación de 
cada caso nacional o temático, con una reflexión propia sobre los factores que 
impulsan la judicialización, y sus potencialidades y riesgos para la democracia. 

Finalmente, el libro incluye dos apartes teóricos, que buscan extraer lecciones 
de los anteriores estudios de caso. De una parte, los compiladores realizan una no-
table introducción, en donde proponen un marco conceptual para interpretar esas 
evoluciones divergentes. Para ello construyen una tipología de formas de judicial-
ización, distinguiendo por ejemplo entre judicializaciones desde arriba (como en 
Colombia pues estuvo impulsada desde la cúpula judicial por la corte constitucional), 
desde abajo (como en Argentina, pues estuvo dinamizada por el litigio masivo de 
los ciudadanos), e incluso desde fuera (como la lucha contra la impunidad frente a 
las violaciones de derechos humanos, que estuvo fuertemente influida por la labor 
de las instancias internacionales de derechos humanos). Igualmente proponen 
una clasificación de los distintos factores que pueden alimentar la judicialización, 
como el diseño institucional del sistema judicial o los rasgos de la cultura jurídica. 
Finalmente, los compiladores discuten las potencialidades democráticas de la judi-
cialización de la política, pero también analizan sus riesgos y limitaciones. 
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Por su parte, guillermo o’Donnell realiza unas breves pero fecundas 
reflexiones finales sobre el tema. El autor llama la atención sobre la propia 
dinámica paradójica del fenómeno, pues si bien ha habido una judicialización de 
ciertos conflictos, lo cierto es que también ha habido una desjudicialización de 
muchos otros aspectos, debido a la desregulación de ciertas áreas de la vida social 
y a la promoción de los mecanismos alternativos de resolución de conflictos en 
la región. Igualmente o’Donnell propone una clasificación de buenas y malas 
judicializaciones, según que éstas realmente contribuyan o no a la consolidación 
del Estado de derecho y de la democracia en la región.

La anterior presentación es suficiente para mostrar que estamos frente a una 
obra que abre caminos importantes para un análisis riguroso de la judicialización 
en América Latina, por la diversidad de los temas y países analizados. Es cierto 
que la propia riqueza de las distintas contribuciones, que abordan diversos casos 
nacionales y estudian temáticas muy distintas, dificulta a veces las comparaciones 
entre países, pues los autores no plantean siempre las mismas preguntas. Por ello 
es difícil llegar a conclusiones globales sólidas sobre la judicialización a partir del 
análisis comparado. Sin embargo, incluso esa diversidad de enfoques y temas 
puede ser vista también como una gran fortaleza de este libro, ya que el lector 
encontrará perspectivas divergentes que pueden enriquecer la comprensión del 
complejo tema de la judicialización de la política en América Latina.

roDrigo uPrimny

Director del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad “Dejusticia” 
y profesor de la Universidad Nacional de Colombia.
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Desde los años ochenta, los tribunales –cortes supremas, cortes constitucionales 
y tribunales inferiores– juegan un papel político cada vez más importante en 
América Latina. Esto ocurre no solamente en países que restablecieron la demo-
cracia después de períodos de prolongado dominio militar, sino también en países 
que escaparon al derrumbe de sus regímenes civiles (Colombia y Costa Rica) y 
en contextos de aguda crisis del régimen (Venezuela). Sería erróneo exagerar 
el contraste entre un poder judicial actualmente activista y uno anteriormente 
pasivo. Los tribunales han sido actores políticos importantes en algunos países 
durante períodos específicos del siglo xx, y han desempeñado papeles progre-
sistas y conservadores. Por ejemplo, en la Argentina de comienzos del siglo xx, 
las decisiones judiciales selectivas ampliaron efectivamente los derechos de los 
trabajadores antes de que se aprobara una legislación laboral específica, mientras 
que, en Chile, la corte suprema cumplió un papel significativo en el bloqueo del 
proyecto de la Unidad Popular a comienzos de los años setenta1.

Sin embargo, es indudable que ha habido un cambio notable en el carácter 
y en la naturaleza de la participación judicial en los asuntos políticos desde los 
años ochenta, y la creciente apelación a los tribunales es un rasgo notorio de las 
democracias contemporáneas de la región. Durante los años noventa, se hizo 
cada vez más importante el control judicial de la constitucionalidad, y en muchos 
países las cortes constitucionales y las cortes supremas son ahora más activas para 
contrabalancear el poder del ejecutivo y del congreso que en las épocas anteriores. 
Además, la debilidad de los derechos efectivos de la ciudadanía, la inseguridad 
y las dificultades generadas por las crisis económicas y el fracaso de las políticas 
neoliberales para aliviar la pobreza han llevado a que las personas del común re-
curran a los tribunales o a estructuras similares para lograr sus reivindicaciones 
y asegurar sus derechos. Las ong y las redes de abogados activistas respaldan y 
promueven esos procesos de movilización legal. La globalización legal –la difu-
sión transnacional de normas, instituciones y prácticas legales– desempeña sin 
duda un papel importante en estos desarrollos complejos y diversos2. La presión 
de agencias internacionales como el Banco Mundial, el Fmi y el BiD para que se 
reforme la justicia ha contribuido a dar a los tribunales una nueva preponderancia 
política.

1  Sobre Argentina, cfr. SchjolDen (2002), y sobre Chile, novoa (178).
2  Sobre la globalización legal, cfr. Dezalay y garth (2002a, 2002b), SantoS (18), thome 

(2000), truBeK et al. (1), tWining (2000).
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Aunque es cierto que el poder judicial sigue siendo un instrumento para que 
la población afirme sus derechos y un medio para asegurar que los gobiernos y 
los políticos rindan cuentas, las causas y consecuencias de esta judicialización de 
la política no siempre son positivas para la democracia. La evidencia de América 
Latina indica que los derechos se afirman cada vez más en los tribunales de muchos 
países porque no son garantizados efectivamente por el ejecutivo o el legislativo. 
Esta tendencia a la “política judicializada” plantea problemas fundamentales con 
respecto al balance de poder adecuado y a las responsabilidades entre cuerpos 
representativos y elegidos, y miembros designados del poder judicial. Las cortes 
constitucionales toman un número cada vez mayor de decisiones importantes de 
interpretación constitucional, con profundas implicaciones para la naturaleza de 
la política y de las políticas públicas.

Además, en algunos casos, la creciente apelación a los tribunales por parte de 
diferentes actores sociales y políticos ha politizado al poder judicial y ha llevado 
a que los ejecutivos intenten debilitar su independencia. Como plantea Pilar 
Domingo (200), la judicialización de la política es más probable donde la legiti-
midad del régimen está vinculada crecientemente a la capacidad de garantizar las 
promesas de derechos, el debido proceso y la rendición de cuentas. Este es cada 
vez más el caso de las democracias de América Latina posteriores a la transición. 
Aunque el Estado de derecho no depende únicamente del sistema judicial, sino 
de todo un conjunto de factores institucionales y sociales, si la población deposita 
esperanzas irreales en un sistema legal incapaz de suministrar justicia, es indudable 
que el nivel de desencanto con la democracia aumentara.

Este volumen analiza las diversas manifestaciones de la judicialización de 
la política en la América Latina contemporánea, y evalúa sus consecuencias po-
sitivas y negativas. Es un intento inicial de explorar un marco comparativo para 
reflexionar sobre la naturaleza y los efectos de la judicialización de la política, 
particularmente en términos de sus consecuencias para las democracias existentes 
en la región. Nuestro propósito es reflexionar sobre la interacción entre cambio 
institucional, cambio de las actitudes sociales y acciones ante los tribunales o 
instancias similares, y la naturaleza más amplia de la democracia latinoamericana 
en las décadas de 10 y 2000.

j u d i c i a l i z ac i  n  d e  la  p o l  t i c a :  h ac i a  u na  d e f i n i c i  n

En los capítulos de este volumen se identifican las diferentes características de la 
judicialización. Algunos se refieren específicamente a la judicialización de la polí-
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tica y otros a aspectos más generales de la judicialización, que pueden o no tener 
importancia política. Con respecto a la judicialización de la política, una dimensión 
claramente importante es que los jueces que llevan a cabo el control judicial de 
la constitucionalidad terminan elaborando o contribuyendo sustancialmente a la 
elaboración de la política pública, ampliando así el alcance de la “ley hecha por 
los jueces”. Como argumentan tate y vallinDer (15), este tipo de judicia-
lización es el proceso mediante el cual los tribunales y los jueces (normalmente 
las cortes superiores o las cortes constitucionales) llegan a elaborar o a dominar 
cada vez más la elaboración de políticas públicas que previamente eran elaboradas 
por otras agencias del gobierno, especialmente los parlamentos y los ejecutivos. 
Junto a esto, cuando se invocan argumentos legales en el proceso político como 
consecuencia de decisiones judiciales relevantes, los políticos llegan a estar más 
sintonizados con las acciones –o posibles acciones– del aparato judicial3. A este 
respecto, como subraya manuel joSé cePeDa en su capítulo, ocurre un proceso 
dual mediante el cual los políticos se hacen más conscientes del poder de control 
constitucional del aparato judicial y éste, a través de las acciones de los jueces, 
moldea cada vez más las políticas sustantivas.

Sin embargo, la judicialización de la política no se presenta únicamente en el 
control judicial. Una definición más amplia de judicialización incluye la presencia 
cada vez mayor de los procesos judiciales y de los fallos de los tribunales en la 
vida política y social, y la creciente resolución en los tribunales de los conflictos 
políticos, sociales o entre el Estado y la sociedad. Esto, a su vez, está ligado a un 
proceso mediante el cual una gama diversa de actores políticos y sociales percibe 
cada vez más la ventaja de invocar estrategias legales y recurrir a los tribunales para 
hacer valer sus intereses. En su capítulo, javier couSo hace referencia a la noción 
de “judicialización que aumenta los derechos” de charleS ePP, mediante la cual 
los tribunales crean o amplían los derechos y las libertades civiles individuales 
existentes valiéndose del desarrollo de su jurisprudencia. El marco de ePP tiene 

3  El hecho de que muchos legisladores de América Latina tengan título de abogado puede llevar 
a que este uso de la argumentación legal sea más aceptable.

  El análisis comparativo de ePP distingue el caso de Estados Unidos de América, donde se 
ampliaron los derechos constitucionales de propiedad y contratación mediante la interpre-
tación judicial del derecho constitucional y de los estatutos en la segunda mitad del siglo xx 
para incluir la libertad de expresión, el libre ejercicio de la religión, la no discriminación y los 
derechos a la privacidad y al debido proceso (18, 7).
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gran atractivo para muchos activistas que adoptan estrategias de movilización 
legal para lograr sus reivindicaciones.

No toda la judicialización en América Latina aumenta los derechos, como 
muestra el examen de couSo del caso chileno. La movilización legal desde abajo no 
produce necesariamente un aparato judicial activista. A la inversa, también sucede 
que un mayor activismo de los tribunales no indica necesaria o automáticamente 
el fortalecimiento de los derechos individuales o de grupo: como argumenta el 
mismo ePP, es necesaria una confluencia de factores para respaldar una “revo-
lución de los derechos”. Los tribunales también pueden ser activos de maneras 
que no siempre mejoran la democracia: la defensa de los derechos de propiedad 
cuando están distribuidos en forma muy desigual empeora la equidad. En algunas 
regiones de un país, los tribunales pueden actuar para defender derechos. Pero 
en otras –las áreas que O’Donnell denomina “áreas marrones”– los tribunales 
pueden ser activos en la perpetuación del dominio de la élite local o incluso de 
la mafia. Esas tendencias pueden ser particularmente marcadas en los sistemas 
federales, donde los actores subnacionales pueden usar los tribunales estatales 
para anular o bloquear las decisiones nacionales.

El análisis de la “revolución de los derechos” de ePP se centra en la creación 
de nuevos derechos a través de la reinterpretación judicial de las constituciones 
existentes. Sin embargo, es debatible el grado en que el proceso de judicialización 
en América Latina se asocia a la creación de nuevos derechos. En muchos casos 
se centra en las demandas de cumplimiento de los derechos existentes allí donde 
esos derechos no se garantizan o hacen cumplir efectivamente en la práctica. 
Las transiciones a la democracia de los años ochenta centraron la atención de 
los grupos organizados, particularmente de izquierda, en el régimen de dere-
cho y el valor de las garantías legales de los derechos civiles y políticos. En un 
cambio dramático en el pensamiento del izquierda desde el marxismo-leninismo 
doctrinario de los años setenta y ochenta, el régimen de derecho, el gobierno 
responsable y transparente, y la descentralización del poder se convirtieron en 
las nuevas consignas. De hecho, las demandas de los movimientos sociales du-
rante el periodo autoritario se concentraron a menudo en la exigencia de que los 
Estados cumplieran sus obligaciones constitucionales y estatutarias de garantizar 
los derechos fundamentales.

Además, a diferencia de Estados Unidos (donde la constitución es breve y 
vaga), la tradición constitucional del derecho civil en América Latina es que las 
constituciones sean extensas y detalladas; aunque las garantías constitucionales 
han sido rutinariamente ignoradas en la práctica, a menudo han incorporado 
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amplios derechos ciudadanos, incluidos los derechos sociales y económicos. Las 
pautas contemporáneas de elaboración de las constituciones han favorecido la 
aprobación de cartas cada vez más extensas y detalladas. La constitución brasi-
leña de 188, por ejemplo, tenía inicialmente más de 1.855 disposiciones, lo que 
aumentó las expectativas de que esos derechos se garantizarían en la práctica, y no 
menos porque la constitución se basó en un amplio proceso de consulta popular. 
La judicialización puede abarcar la creación de nuevos derechos a través de la 
reinterpretación judicial de la constitución y los estatutos, o simplemente puede 
involucrar la aplicación más efectiva de los derechos existentes y codificados. En 
otros casos, como señala catalina Smulovitz, la movilización legal de ciertos 
individuos o grupos puede representar reivindicaciones de derechos que aún no 
son reconocidos como tales para que se vuelvan legales.

Es claro que los procesos de judicialización de la política pueden ser dirigidos 
“desde arriba”, “desde abajo” o incluso, al menos en parte, “desde el extranjero”. 
Desde arriba son dirigidos por actores de élite, normalmente por jueces de la 
corte constitucional o de la corte suprema que se oponen a la constitucionalidad 
de ciertas leyes o prácticas del gobierno, o por políticos que pueden recurrir al 
control judicial de la constitucionalidad para tratar de bloquear o modificar ciertas 
políticas. Otra forma de judicialización de la política de “arriba hacia abajo” es la 
que es alentada por los procesos de reforma institucional, como la creación de cortes 
constitucionales o las medidas para aumentar la independencia del poder judicial, 
tal la creación de consejos judiciales para controlar el nombramiento y la promoción 
de los jueces. Esos cambios institucionales se implementaron en muchos países de 
América Latina luego de la transición del gobierno autoritario de los años ochenta 
o, en otros (Costa Rica, Colombia), como parte de los esfuerzos para profundizar 
y fortalecer las democracias electorales existentes, en los años noventa. Y a las 
nuevas instituciones se les dio libertad para ser activas mediante la promulgación 
de nuevas constituciones –en Brasil y Colombia, por ej.– con un compromiso muy 
amplio con una enorme cantidad de derechos sociales y económicos. En contraste, 
los procesos de judicialización de la política “desde abajo” ocurren cuando ciertos 
sectores de la sociedad adquieren mayor conciencia de sus derechos y títulos legales, 
y cuando los ciudadanos adoptan estrategias de movilización para presionar por sus 
reivindicaciones a través de los tribunales para defender los derechos existentes o 
usan discursos legales para promover nuevos derechos que aún no están protegidos 
o codificados en la ley.

Evidentemente, la difusión de discursos legales y normas y procedimientos 
legalistas en diversas esferas y foros es una característica general de la judiciali-
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zación. tate y vallinDer (15) se refieren a esto como el proceso por el cual 
los foros de negociación no judicial y toma de decisiones llegan a ser dominados 
por normas y procedimientos cuasijudiciales (legalistas). Los asuntos que ante-
riormente se negociaban de manera informal –o no judicial– gradualmente llegan 
a estar dominados por normas legales (un proceso evidente, por ej., en algunos 
sistemas no estatales de justicia que examina julio FaunDez en su capítulo). Los 
disparadores de la judicialización de la política rara vez provienen únicamente 
“del extranjero”, como muestra el capítulo de Kathryn SiKKinK, los procesos 
nacionales de judicialización suelen desarrollarse junto a cambios extraterrito-
riales, como los avances en la jurisprudencia internacional de los derechos hu-
manos, la presentación de casos en los tribunales de un tercer país o el activismo 
transnacional de las ong.

Es difícil distinguir la “judicialización de la política desde arriba” de la “ju-
dicialización de la política desde abajo” (o “desde el extranjero”). Como ilustran 
los casos que se discuten en este volumen, los disparadores de la movilización 
legal son múltiples y a menudo interdependientes; una judicatura más activista 
en defensa de los derechos, por ejemplo, tiende a alentar a otros grupos para que 
presenten sus demandas en los tribunales. No obstante, la judicialización de la 
política también se puede presentar en ausencia de una amplia movilización social 
y conciencia de los derechos, como muestra el caso de Costa Rica que examina 
Bruce WilSon.

La creciente apelación a los tribunales parece ser una característica de las 
democracias contemporáneas de América Latina, pero ¿qué nos dice la creciente 
apelación a los tribunales o el mayor activismo de los jueces? Como se señaló an-
tes, el activismo judicial puede llevar a la judicialización de la política, cuando la 
elaboración de las leyes y la implementación de las políticas públicas se desplazan 
cada vez más de las ramas ejecutiva y legislativa hacia la judicial. Diversos actores 
pueden iniciar este tipo de judicialización, entre ellos los partidos de oposición, 
en particular los que están en minoría en el parlamento, que pueden usar las vías 
legales para tratar de bloquear ciertas políticas, por ejemplo, cuestionando la 
constitucionalidad de una iniciativa particular del gobierno (una dinámica común 
en Brasil y Costa Rica, como demuestran en este volumen rogério aranteS y 
Bruce WilSon, respectivamente).

Las presiones sobre los tribunales para que tomen decisiones políticas pueden 
provenir del gobierno y de la oposición. Venezuela presenta un caso inusualmente 
agudo de conflicto político entre el gobierno y la oposición, donde el gobierno de 
hugo chávez FríaS ha intentado dominar a los tribunales y la oposición ha recu-
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rrido al uso de medios legales para oponerse al gobierno, como relata el capítulo 
de rogelio Pérez PerDomo. En este caso se trata de algo más que un conjunto de 
demandas de reconocimiento de derechos. Es, más bien, un conflicto fundamental 
y amargo sobre la legitimidad del gobierno y del orden político que surgió con 
la revolución de chávez. Ambas partes del conflicto buscan la legitimidad que 
proviene del reconocimiento de la corte suprema de la justicia de una u otra de 
las fuerzas en conflicto, y del reconocimiento o no reconocimiento de la validez 
legal de los resultados electorales. La centralidad de la aprobación legal en este 
conflicto pone de relieve otra dimensión de la judicialización de la política, una 
dimensión que muy bien se puede repetir en otros sistemas políticos que enfren-
tan crisis sistémicas a la escala de Venezuela. Se puede ver también como otra de 
las maneras a través de las cuales las instituciones representativas del gobierno 
abdican su responsabilidad de resolver los conflictos políticos transfiriéndolos a 
la arena legal.

Sin embargo, no son únicamente los gobiernos nacionales los que terminan 
dependiendo de los tribunales para resolver los conflictos institucionales, sino 
también los niveles subnacionales del gobierno, que han llegado a ser cada vez 
más importantes en los últimos años a medida que la descentralización política 
ha dado mayor representación a las instituciones y actores subnacionales. Dentro 
de estructuras federales, los gobiernos estatales o provinciales a menudo pueden 
desafiar al gobierno federal a través de los tribunales; esta es una característica 
notable de la redefinición del pacto federal en México durante la prolongada 
transición democrática de ese país, como señala Pilar Domingo en su capítulo, y 
también ha sido importante en el caso de Brasil, que analiza rogério aranteS.

Bien sea complementaria o independiente de la judicialización de la política 
desde arriba impulsada por actores de élite, es una judicialización de la política 
desde abajo. Los movimientos sociales pueden tratar de lograr compromisos 
del gobierno para que suministre cierto tipo de servicios, por ejemplo, para que 
subsidie la atención médica a los pacientes de vih, apelando al sistema judicial con 
miras a defender los derechos constitucionales de ciertos grupos o individuos (en 
este caso, el derecho a la vida)5. El capítulo de catalina Smulovitz describe el 
proceso mediante el que miles de argentinos trataron de asegurar su derecho a una 

5  En Argentina, el Centro de Estudios Legales y Sociales (celS) ganó recientemente un caso 
ante el tribunal federal de Buenos Aires en el que defendía el derecho al tratamiento de los 
pacientes de vih. Cfr. [http://www.cels.org.ar].
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pensión o a tener acceso a sus ahorros apelando al poder judicial para proteger sus 
derechos constitucionales. Así mismo, las luchas de las organizaciones indígenas 
de América Latina para que los gobiernos implementen políticas que cumplan sus 
obligaciones internacionales y constitucionales de defender sus derechos colec-
tivos a menudo han incluido una dimensión legal. Un amplio número de ong de 
América Latina han adoptado dichas estrategias de movilización legal y litigación 
estratégica, y actualmente se comparten los conocimientos y las estrategias a nivel 
transnacional. De hecho, la difusión transnacional de información está respaldada 
por agencias internacionales no gubernamentales, como la Fundación Ford, lo 
que indica la importancia de los factores internacionales en la explicación de los 
procesos de judicialización6.

Cualquiera que sea la agencia específica que desencadena la judicialización de 
la política, parece que en contraste con la noción tradicional de que los tribunales 
de América Latina han adherido históricamente a la interpretación y aplicación 
formales de la ley elaborada por el legislador, los tribunales de América Latina 
hoy hacen cada vez más leyes y los ciudadanos recurren cada además a los tribu-
nales para resolver problemas que antes estaban reservados a la esfera política. 
Para el observador casual, puede parecer que el poder judicial está desplazando 
al poder político como medio de mediación política y de formulación de leyes, 
aunque paradójicamente los tribunales generalmente comparten una baja posi-
ción en las encuestas de opinión, junto con los partidos y los congresos (si bien 
es difícil saber si este es un veredicto específico sobre los tribunales o el reflejo 
de un rechazo más general de las instituciones del Estado). Pero no obstante los 
tribunales tengan una baja popularidad, parece estar aumentando la apelación de 
muchos ciudadanos a la ley, en defensa de sus derechos.

Otras formas de judicialización –como la mayor concurrencia de las mujeres a 
los tribunales para tratar de obtener protección y compensación en casos de violencia 
doméstica (que Fiona macaulay examina en su capítulo sobre Brasil) o las crecientes 
demandas para proteger los derechos de los consumidores– pueden representar 
no tanto una judicialización de la política, entendida como las demandas contra el 
gobierno que se entablan en los tribunales, como una judicialización de las relaciones 
sociales. Esto no es del todo novedoso; por ejemplo, las mujeres de América Latina 
han recurrido a los tribunales para impugnar las desiguales relaciones de género 
dentro de la familia y la sociedad desde el periodo colonial. No obstante, la trans-

6  Cfr. Ford Foundation (2000).
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nacionalización de ciertos discursos sobre los derechos en la última parte del siglo 
xx ha favorecido una creciente judicialización transnacionalizada de la vida social. 
A veces esta puede estar ligada a estrategias políticas más amplias, como cuando los 
movimientos sociales de las mujeres ejercen presión sobre los gobiernos para que 
reformen las leyes relacionadas con la violencia doméstica. Pero éste no es siempre 
el caso; la judicialización de las relaciones sociales puede tener poco impacto directo 
sobre la política y específicamente sobre los asuntos del gobierno, aún cuando su 
impacto dentro de la sociedad sea considerable. En vez de dar por sentado que la 
judicialización de las relaciones sociales lleve automáticamente a la judicialización 
de la política, guillermo O’Donnell sugiere en su epílogo que consideremos la 
judicialización de la política como parte del fenómeno más amplio de la judiciali-
zación y la juridización de las relaciones sociales en su conjunto.

Otra ilustración de la compleja relación entre derecho y política es el examen 
de los sistemas no estatales de justicia de julio FaunDez, donde se aclara que los 
pueblos y comunidades indígenas siempre han recurrido a formas de regulación y 
resolución de disputas externas al sistema formal de tribunales. Él argumenta que, 
en estas comunidades, la distinción entre derecho y política es artificial en varios 
sentidos; el propósito común es la creación de un sistema general de gobernanza 
viable. En muchas zonas de América Latina, estas formas cuasijudiciales siguen 
teniendo poca importancia directa en la política nacional. Pero la tendencia ac-
tual a reconocer e incorporar esos sistemas no estatales de justicia en el aparato 
administrativo y legal del Estado está llevando cada vez más a un traslape entre 
sistemas no estatales de justicia y tribunales, lo que su vez modifica el carácter de 
la gobernanza y de la política en América Latina. Queda abierta la pregunta de 
la medida en que esos cambios dan o quitan poder a estas comunidades y electo-
res, así como la pregunta de cuánto aportan o restan los sistemas informales a la 
calidad total de la democracia7.

En suma, el fenómeno contemporáneo de judicialización que se examina 
en este volumen es amplio y ciertamente no está limitado a la esfera del control 
judicial de la constitucionalidad. Abarca un extenso conjunto de instituciones y 
actores, y puede o no tener consecuencias sobre el sistema político en general. De 
hecho, una de las preguntas que consideran los diferentes autores es precisamente 
la del significado político general de la judicialización. guillermo O’Donnell 
centra nuestra atención en las cuestiones normativas y en los resultados, y se 

7  Para una provechosa discusión, cfr. van cott (2003).



22 La judicialización de la política en América Latina

pregunta en qué medida la judicialización es buena o mala para la democracia, 
la gobernanza y la ciudadanía en la América Latina de hoy en día. Este es un 
problema muy complejo: la judicialización puede ser buena para ciertos grupos, 
por ejemplo, otorgando garantías específicas para que los recursos del gobierno 
se destinen a un conjunto particular de demandas, pero mala para la gobernanza 
en su conjunto; verbigracia, lleva a una presión fiscal creciente sobre un Estado 
carente de recursos o a la imposibilidad de que los gobiernos democráticamente 
elegidos definan las prioridades presupuestales. La decisión de insistir en ciertos 
derechos de salud, por ejemplo, tiene grandes implicaciones fiscales y puede ir en 
detrimento de gobiernos duramente presionados que tratan de reducir los déficit 
fiscales. Estos desarrollos pueden ser también negativos para la democracia si los 
intereses minoritarios pueden bloquear la voluntad de la mayoría recurriendo a 
los tribunales. Una de las críticas comunes a la “ley hecha por los jueces” es que 
lleva a que jueces no elegidos y no responsables sustituyan a los funcionarios 
elegidos en el proceso de formulación de políticas. Sin embargo, contra esta 
crítica muchos argumentarían que los sistemas judiciales activistas pueden ser 
buenos para la democracia si defienden y protegen los intereses de los débiles 
y menos privilegiados –que después de todo son la enorme mayoría en muchos 
países– contra los ricos y poderosos.

La judicialización de la política también puede llevar a intentos directos de 
politizar el aparato judicial. Si los jueces intentan limitar el alcance de las acciones 
de los políticos, es probable que esos mismos políticos intenten limitar el poder de 
los tribunales, por ejemplo, a través de cortes de bolsillo o el rediseño constitucional 
–como sucedió en Argentina durante el gobierno del presidente menem– e incluso 
mediante sobornos e intentos de debilitar a los jueces individuales. Este proceso 
de reacción es evidente en el caso de Colombia, que aquí analiza manuel joSé 
cePeDa, donde el notable activismo de la corte constitucional desde su creación 
en 11 ha provocado críticas de los círculos políticos e incluso de otras ramas del 
sistema judicial, así como ha motivado esfuerzos del gobierno de álvaro uriBe para 
limitar sus poderes. Este es también, claramente, un factor en el conflicto entre las 
fuerzas en favor y en contra de chávez en Venezuela y en el destino de la nueva 
corte suprema, que analiza rogelio Pérez PerDomo. Esas tendencias pueden tener 
un efecto negativo sobre la democracia si llevan a limitar el poder de los tribunales 
para defender los derechos constitucionales, los derechos estatutarios y los derechos 
humanos y para limitar la acción arbitraria del gobierno.

Las consecuencias políticas de la judicialización son entonces de gran im-
portancia, y más tarde volveremos a la cuestión de los resultados y el impacto 
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sobre la democracia. Por el momento, sin embargo, nos centramos menos en la 
dimensión normativa de la judicialización y más en las definiciones funcionales 
y “orientadas al proceso” para explorar los elementos de un marco común para 
el análisis comparativo.

la  r e lac i  n  e n t r e  j u d i c i a l i z ac i  n    p o l  t i c a 
o  s u  au s e n c i a  e n  a m  r i c a  lat i na

Este libro busca destacar los rasgos específicos de la judicialización de la política y 
de la judicialización en general en América Latina durante las décadas de 10 y 
2000, identificando las especificidades y los elementos comunes de ese proceso en 
varios países de la región. Esto plantea la pregunta obvia de la línea de base para 
esa comparación. ¿Comparamos a la América Latina de hoy con la del pasado? 
Los tribunales no estuvieron del todo ausentes de la participación política en los 
años anteriores, y existen ejemplos de activismo judicial en favor de los derechos 
en épocas muy anteriores. Pero se mantiene la pregunta de hasta qué punto ha 
habido un cambio y de qué manera. ¿O nuestra comparación se refiere a una 
noción normativa del equilibrio “ideal” de poderes (a menudo implícito en los 
escritos sobre el tema)? Muchos de los colaboradores de este volumen adoptan 
un enfoque longitudinal y no uno normativo; comparan el presente y el pasado 
y se preguntan qué hay de novedoso –si es que lo hay– en las pautas actuales de 
la judicialización.

Todos los países que aquí se discuten tienen democracias electorales y siste-
mas legales civiles. Algunos experimentaron transiciones de regímenes autoritarios 
en las décadas de 180 y 10, aunque de carácter muy diferente (Argentina, 
Brasil, Chile, Perú, México); otros mantuvieron tradiciones de gobierno cons-
titucional elegido en la última mitad del siglo xx, aunque en algunos casos esas 
democracias eran muy defectuosas y luchaban para contener profundos conflic-
tos sociales y políticos (Colombia, Venezuela). Algunos de los capítulos indican 
la importancia del momento fundacional constitucional en la explicación de los 
patrones posteriores de judicialización. El carácter de este “momento constitu-
cional” o coyuntura crítica varía según el caso, pero puede incluir la elección de 
una asamblea constituyente y la redacción subsiguiente de una nueva constitución 
(Colombia, 11; Venezuela, 1; Brasil, 188; Perú, 13; Argentina, 1), 
o la transición de un gobierno autoritario a un gobierno constitucional elegido 
que continúa o restituye la constitución anterior (Argentina, 183-18; Chile, 
18-10). Dos de los países que se examinan aquí, México y Costa Rica, no 
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vivieron un claro “momento constitucional” en los años ochenta y noventa, y son 
por consiguiente ejemplos instructivos para examinar y considerar la importan-
cia relativa de la innovación o el rediseño constitucional en la explicación de los 
patrones posteriores de judicialización de la política8.

Aunque no pretendemos desarrollar un modelo multivariado para el análisis 
comparativo de la judicialización, valoramos la utilidad de un enfoque comparativo 
que ayude a identificar los factores específicos que han orientado el proceso de 
judicialización de la política en épocas particulares en países específicos y a iden-
tificar los elementos temporales y temáticos comunes a las diferentes experiencias 
nacionales. Los ensayos que aquí se presentan analizan entonces quién o qué dirige 
la judicialización de la política y la judicialización en general, las diferentes formas 
que ha adoptado la judicialización y el grado en el que los patrones actuales de 
judicialización se pueden entender como una separación radical del pasado.

El hecho de centrar la atención en la creciente apelación a los tribunales, 
a las movilización legal desde abajo y al activismo judicial puede sugerir que el 
activismo de los derechos está consolidando la democracia en América Latina, o al 
menos aumentando la protección de los derechos individuales de los ciudadanos 
y de ciertos derechos colectivos, por ejemplo, los de los pueblos indígenas. Esto 
no es necesariamente así, debido a que la protección de los derechos también 
depende de otras instituciones, especialmente de la policía. De hecho, puede ser 
que es precisamente la debilidad de la democracia contemporánea en América 
Latina que esté llevando a la judicialización. Por ejemplo, en algunos países el uso 
extendido de decretos ejecutivos para implementar medidas de política económica 
controvertidas ha pasado por encima del parlamento y ha alentado así la oposición 
a las políticas económicas en los tribunales.

Los derechos ciudadanos siguen siendo mal protegidos en muchos países 
o varían profundamente entre diferentes zonas de un país o entre diferentes 
sectores sociales, y la aguda debilidad de la observancia de los derechos en la 
práctica explica parcialmente algunos aspectos de la judicialización desde abajo. 
Como subraya guillermo o’Donnell, es instructivo preguntar dónde se está 
llevando a cabo la judicialización y dónde no. ¿Qué tipo de derechos llegan cada 

8  En México, la transición democrática ha sido gradual y extendida, y no ha llevado a redactar una 
nueva constitución, aunque durante la década de 10 se revisó extensamente la constitución 
de 117; la democracia y la constitución de Costa Rica son el resultado de la guerra civil de 
18.
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vez más a los tribunales? ¿Quién está tomando la iniciativa en los casos judiciales? 
¿Hay evidencia de una movilización legal más amplia detrás de ciertos temas o 
no? ¿Hay grupos sociales particulares que no tienen acceso a los tribunales? ¿O 
temas específicos que son más o menos judicializados que otros? Los países lati-
noamericanos muestran una paradoja peculiar; el prestigio de la rama judicial es 
generalmente bajo y la desconfianza pública en el poder judicial es muy alta. De 
acuerdo con el Latinobarómetro de 2003, sólo el 20% de los que respondieron 
expresó algún grado de confianza en el poder judicial; solamente el congreso, con 
el 17% de confianza, y los partidos, con el 11%, recibieron menor consideración. 
Esto también muestra un descenso de la alta cifra del 36% que logró el poder 
judicial en 17. Sin embargo, como plantea catalina Smulovitz en su capítulo, 
aun en esas circunstancias está ocurriendo una judicialización de las demandas 
de derechos. Esto plantea la pregunta del grado en el que la movilización legal 
busca conseguir resultados judiciales específicos. Puede ser que esté encaminada 
más ampliamente a producir resultados y respuestas políticas, o a legitimar cier-
tas demandas de derechos en la sociedad, independientemente de los resultados 
legales y políticos más inmediatos.

e l e m e n t o s  d e  u n  a n  l i s i s 
c o m pa r at i vo  d e  la  j u d i c i a l i z ac i  n

Aunque aquí no podemos explicar todas las variaciones nacionales de los patrones 
de judicialización en América Latina, podemos identificar algunos factores que, a 
través de su cambio constante y su interacción dinámica, pueden facilitar o limitar 
esos procesos. Mediante la reflexión comparativa esperamos arrojar luz sobre la 
relación entre la judicialización en general y la judicialización de la política.

El primer elemento es la cuestión de la arquitectura institucional y de los 
cambios institucionales. Esto incluye el carácter de las cartas constitucionales y la 
gama de derechos individuales y colectivos –políticos, civiles, sociales, económicos 
y culturales– que cubren. A este respecto, algunas constituciones son restricti-
vas, por ejemplo, la constitución chilena de 180, mientras que otras, como la 
constitución brasileña de 188, son extremadamente expansivas. Otros factores 
institucionales críticos incluyen la naturaleza y el alcance de los poderes de control 

  Latinobarómetro, octubre de 2003, 26.
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judicial de la constitucionalidad, y vinculados a ellos, los poderes de los tribunales 
ordinarios así como los de las cortes o cámaras constitucionales. La introducción 
de nuevas instituciones cuasijudiciales también puede ser un factor significativo 
en la judicialización, por ejemplo, la reconstrucción institucional del ministerio 
público en Brasil, descrita por rogério aranteS, que tiene amplia competencia 
para defender y promover derechos colectivos y difusos. La creación del cargo 
de defensor del pueblo en América Central y Perú, con mandato para entablar 
juicios legales y defender los intereses colectivos, es otro ejemplo de innovación 
institucional que favorece la judicialización10. En los países que tienen constitu-
ciones federales, el grado en que la apelación a los tribunales subnacionales afecta 
los patrones de judicialización es otro elemento comparativo clave.

Los programas de reforma judicial implementados en muchos países lati-
noamericanos desde la década de 180 intentaban fortalecer la independencia 
del poder judicial, con medidas tales como la creación de consejos judiciales o la 
introducción de nuevos mecanismos para seleccionar a los jueces de los tribunales 
superiores11. También incrementaron las asignaciones presupuestales para la rama 
judicial y ampliaron el acceso a la justicia, por ejemplo, mediante el aumento de 
la cobertura de los tribunales inferiores, los jueces de paz y otros tipos de pe-
queños tribunales de reclamos y foros no judiciales de resolución de disputas en 
todo el territorio nacional. En este proceso de cambio judicial a menudo fueron 
importantes las diversas agencias internacionales involucradas, desde las ong 
hasta las instituciones financieras trasnacionales (iFi). Todos estos factores afectan 
potencialmente los patrones de judicialización; como muestra el capítulo de Fiona 
macaulay, la introducción de nuevos tribunales en Brasil alentó la presentación 
de nuevas demandas. Los nuevos niveles y arenas del sistema de justicia, formal 
e informal, son entonces un factor importante en nuestro análisis.

El segundo elemento es el de la cultura legal. Este es un término muy elusivo, 
pero laurence FrieDman y rogélio Pérez PerDomo lo usan para referirse al 
“conjunto de actitudes, ideas, expectativas y valores de las personas acerca de su 
sistema legal, sus instituciones legales y sus normas legales” (2003, 2). La distin-
ción de FrieDman y Pérez PerDomo entre cultura legal interna y externa es útil 

10  Cfr. uggla (200).
11  El balance apropiado entre responsabilidad judicial e independencia judicial es un asunto 

complicado y muy debatido. Para un penetrante análisis de un caso de excesiva independencia 
judicial, cfr. SantiSo (2003).
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para propósitos de desagregación: la cultura legal interna se refiere a las normas, 
actitudes y prácticas de los abogados y los juristas, mientras que la cultura legal 
externa se refiere a las percepciones más amplias de la sociedad. Con respecto a 
la cultura legal interna, la formación de abogados, jueces y fiscales públicos es 
obviamente un elemento importante, así como las prácticas aceptadas dentro de 
la profesión jurídica. ¿La formación legal sigue siendo formalista y débil, como 
ha tendido a ser en América Latina? ¿O está cambiando? ¿Los defensores penales 
o los abogados civiles litigantes consideran que su papel es asegurar las garantías 
constitucionales o proteger los derechos humanos? ¿Está surgiendo una tendencia, 
por ejemplo, a que los abogados acepten acciones en representación de un grupo 
o clase de individuos en las mismas condiciones (class actions)? ¿O la práctica 
jurídica no necesariamente implica una vocación y una práctica de defensa de los 
derechos? ¿Los jueces se consideran a sí mismos como defensores activos de la 
constitución con mandato para desarrollar la jurisprudencia, o simplemente como 
operadores judiciales que deben resolver conflictos individuales y aplicar la ley al 
pie de la letra?12. ¿Los fiscales públicos persiguen activamente a los miembros del 
gobierno por el abuso del poder? ¿Y las normas y la jurisprudencia extranacionales 
(por ej., los derechos humanos internacionales) informan la interpretación de los 
altos jueces en mayor grado que en el pasado?

Además, es útil preguntar cuán profunda es la extensión del proceso de 
judicialización: ¿afecta a todos los jueces, incluidos los jueces de los tribunales 
inferiores y, más ampliamente, a los operadores judiciales? ¿O se limita a algunos 
jueces activistas de la corte constitucional?13. A la inversa, si la suprema corte 
constitucional está subordinada al poder ejecutivo (por ej., la corte de bolsillo de 
menem en Argentina durante la década de 10), ¿esto significa que los tribunales 

12  La libertad de los jueces para desarrollar la jurisprudencia tiende a ser menor en los sistemas 
de derecho civil que en los sistemas de derecho común; en los primeros, la interpretación 
de los códigos –algo distinto de la construcción de precedentes través de casos legales– ha 
sido tradicionalmente el soporte de la actividad judicial. Sin embargo, esta distinción es algo 
arbitraria; los precedentes y los casos legales cumplen un papel importante (directa o indirec-
tamente) en los resultados judiciales dentro de los sistemas de derecho civil, y los códigos y los 
estatutos limitan cada vez más la capacidad de los jueces de derecho común para desarrollar 
la ley a través de los precedentes.

13  Para un análisis que considera el activismo de la corte constitucional junto al funcionamiento 
de la justicia ordinaria en el caso de Colombia, cfr. roDríguez, garcía villegaS y uPrimny 
(2003).
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inferiores carecen igualmente de independencia? En otras partes del mundo, la 
inclinación de algunos altos jueces y su adopción de una posición más política 
ha sido un factor importante en la judicialización de ciertos temas1: ¿podemos 
identificar jueces individuales o grupos de jueces que estén liderando el activismo 
judicial en América Latina?

El tercer factor, ligado a la idea de cultura legal externa, es el de los patro-
nes de movilización legal. En particular, esto implica centrarse en los actores que 
dirigen esos procesos, bien sea desde abajo o desde arriba. La ayuda legal es casi 
inexistente en muchos países de América Latina, de modo que un incremento 
de los litigios de los sectores más pobres de la sociedad implica invariablemente 
la defensa legal mediante movimientos sociales u organizaciones no guberna-
mentales. Esto fue particularmente notable en el caso de las organizaciones de 
derechos humanos, que presentaron miles de autos de habeas corpus en nombre 
de los detenidos desaparecidos y de sus familias durante las dictaduras militares. 
Esas organizaciones han seguido defendiendo los derechos de los sectores desfa-
vorecidos desde la transición a la democracia, por ejemplo entablando demandas 
contra la discriminación sexual, racial o étnica ante los tribunales.

Sin embargo, no son solamente los sectores más pobres y sus defensores 
quienes dirigen la movilización legal. Demandantes de clase media entabla-
ron miles de demandas civiles en los casos del corralito descrito por catalina 
Smulovitz. Los individuos pueden exigir sus intereses en diversas instancias, 
incluidos los juzgados laborales, los juzgados civiles, los tribunales comerciales 
y los foros de justicia cuasijudiciales o no estatales. Los medios de comunicación 
también pueden desempeñar un papel importante en los procesos de movilización 
legal; concentrándose en ciertos temas (corrupción, violación de los derechos al 
debido proceso por la policía, discriminación, etc.) pueden estimular y respaldar 
las acciones judiciales entabladas por ciudadanos individuales u organizaciones. 
Finalmente, quizá no sean las fuerzas de la sociedad civil, sino los políticos y los 
partidos políticos los que dirigen ciertos intentos de asegurar el control judicial 

1  Por ejemplo, en el Reino Unido, en la primera mitad de los años noventa, algunos de los jueces 
más antiguos se identificaron claramente con el Estado de Bienestar y se opusieron abierta-
mente a los intentos conservadores de desmantelarlo. También mostraron preocupación por 
el dominio del ejecutivo y trataron de limitar su poder, e impulsaron un proyecto de ley de 
derechos para proteger a los ciudadanos. Los editores están en deuda con la profesora Diane 
WooDhouSe por esta observación.
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de la constitucionalidad, como muestran rogério aranteS en el caso de Brasil, 
Bruce WilSon en el de Costa Rica y Pilar Domingo en el de México. Quién 
inicia la judicialización, qué tipo de discursos legales sobre probidad y derechos 
despliegan y a qué procesos legales recurren son, evidentemente, preguntas muy 
importantes.

El cuarto factor, la cuestión del acceso a la justicia, es crítico. ¿Quién puede 
entablar qué tipo de demandas y cuán fácilmente? ¿Cuáles son los costos de 
las demandas? ¿Qué tipos de derechos son cubiertos por los diversos autos de 
protección de los derechos constitucionales de un individuo, conocidos como 
recursos de amparo, recursos de tutela o recursos de protección? ¿Dónde se 
pueden admitir esos autos? En algunos países, sólo las cortes constitucionales 
tienen poder de control judicial, pero en otros, como Brasil, los tribunales infe-
riores pueden ejercer poderes de revisión concreta. Colombia, Brasil y Costa Rica 
son países donde existe un sistema de control judicial muy accesible para todos 
los ciudadanos. Lo que sucede menos en Chile, por ejemplo, debido en parte al 
conservadurismo judicial pero quizá también al mayor grado de sensibilidad del 
sistema político. En el caso de los sistemas no estatales de justicia, como observa 
julio FaunDez, estos representan el único sistema de justicia al que pueden tener 
acceso los indígenas o las comunidades aisladas.

 Sin embargo, en términos de los resultados, la cuestión del acceso a la justicia 
está lejos de carecer de problemas: la calidad de la justicia varía notablemente 
según los temas y las diferentes arenas judiciales. A este respecto, es oportuno 
recordar el capítulo de Fiona macaulay sobre el acceso a la justicia y la violencia 
doméstica, que se pregunta qué tipo de justicia imparten, en la práctica, las dife-
rentes vías legales a los demandantes. Es claro que la judicialización en la forma 
del aumento de litigios no necesariamente se traduce en el cumplimiento efectivo 
de un fallo positivo en muchas partes de América Latina.

El quinto elemento, de creciente importancia, es la dimensión transnacional 
o internacional de la judicialización. El capítulo de Kathryn SiKKinK se centra 
en las diferentes “estructuras transnacionales de oportunidades” que alientan o 
inhiben la judicialización de ciertas demandas. Esas estructuras de oportunidades 
incluyen las normas y marcos legales internacionales y regionales, y las alianzas 
o redes transnacionales. También varían según el momento y según los temas; 
por ejemplo, como muestra el trabajo de SiKKinK, las redes transnacionales de 
derechos humanos constituyen un recurso para los defensores en los países in-
dividuales y un medio para ejercer presión sobre sus propios gobiernos a través 
de patrones de influencia de tipo bumerán o espiral (KecK y SiKKinK, 18; 
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riSSe, roPP y SiKKinK, 1). Como señalaron lutz y SiKKinK, América Latina 
experimentó una “cascada de normas” sobre derechos humanos en las décadas 
de 180 y 10, y a diferencia de otras regiones del mundo en desarrollo tiene 
una densidad relativamente alta de normas y estructuras regionales de derechos 
humanos (lutz y SiKKinK, 2001).

En contraste, sin embargo, las normas comerciales globales que están apare-
ciendo pueden “cerrar” ciertas áreas a la acción judicial doméstica, por ejemplo, 
alentando la creciente transferencia de contratos legales a Londres, Ginebra o 
Nueva York, “desnacionalizando” así ciertas áreas del derecho. De hecho, en 
términos generales y a pesar de la introducción de constituciones más expansivas 
en América Latina durante los años ochenta y noventa, el número de derechos 
sociales y económicos que es posible asegurar a nivel nacional se ha tornado más 
limitado por la globalización económica de las últimas dos décadas. Así como los 
temas normativos y sustantivos del derecho, la dimensión internacional también 
incluye el tema del cambio institucional y de la reforma judicial. Las agencias 
intergubernamentales, como el Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco 
Mundial, han promovido cierto tipo de reformas judiciales en América Latina. 
Aunque el impacto de esos esfuerzos está lejos de ser uniforme (es un factor 
significativo en algunos países y no lo es en otros), en algunos casos puede ser 
un elemento importante para apuntalar ciertos patrones de judicialización, o de 
desjudicialización, como por ejemplo la promoción del arbitraje por el Banco 
Mundial, que arrebata a los tribunales cierto tipo de conflictos y los remite a 
foros cuasilegales.

El sexto factor que se debe tomar en cuenta cuando se compara el fenómeno 
de la judicialización es el carácter del sistema político en su conjunto. Ciertas 
pautas de relaciones entre el ejecutivo y el legislativo pueden impedir que las 
élites políticas recurran a la judicialización de arriba hacia abajo, mientras que 
otras pueden alentarlas15. Una mayoría oficial abrumadora en el legislativo, 
y mecanismos ineficaces de consulta legislativa pueden alentar a los partidos 
minoritarios a adelantar sus agendas a través de los tribunales. Otro ejemplo de 
judicialización ligada al sistema político es la falta de consenso sobre los meca-

15  Por ejemplo, ePP argumenta que “por lo menos en Estados Unidos, la relativamente amplia 
arena de la acción judicial y los límites al poder legislativo se deben menos a la Declaración 
de Derechos en sí misma que a las muchas oportunidades de veto en el proceso legislativo” 
(18, 13).
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nismos de supervisión de las elecciones, lo que también puede llevar a impugnar 
los resultados electorales en los tribunales, como ocurrió en México durante los 
años noventa y hasta hoy día. Además, la naturaleza del sistema de partidos y el 
grado de consenso o conflicto –o de unidad y de fragmentación– dentro del sis-
tema pueden desempeñar un papel importante en la explicación de la presencia 
o la ausencia de la judicialización de la política. Verbigracia, como argumenta 
javier couSo, el consenso existente dentro de la Concertación de Partidos por la 
Democracia sobre los derechos económicos y sociales, combinado con el carácter 
restrictivo de la constitución de 180, significa que esos temas no son un tópico 
de deliberación judicial en Chile.

En contraste, la relativamente débil disciplina de partidos en Costa Rica, 
como muestra Bruce WilSon, significa que los diputados a veces interponen con-
sultas constitucionales contra la legislación de su propio partido. Esto plantea la 
cuestión fundamental y más amplia del grado en que la judicialización representa 
la política por otros medios. Si los políticos están bloqueados en el parlamento 
por mayorías abrumadoras del partido o coalición gobernante o por mecanismos 
ineficaces de deliberación en el aula, pueden recurrir a los tribunales para tratar de 
modificar o bloquear las iniciativas legislativas. De manera similar, si los partidos 
son débiles y no representan adecuadamente las demandas de los votantes, los 
individuos y grupos pueden encontrar que la acción ante los tribunales es la ma-
nera más expedita o efectiva de asegurar la legislación sobre un tópico particular, 
en especial si los ejecutivos o congresos reaccionan preventivamente aprobando 
leyes que tratan de detener el flujo de demandas ante los tribunales. Esto plantea 
problemas fundamentales para la teoría democrática que van más allá del alcance 
de este libro. No obstante, los diversos capítulos arrojan luz sobre estos temas en 
el caso de los países que examinan.

e va luac i  n  d e  la  j u d i c i a l i z ac i  n :  r e s u lta d o s

En el análisis de los procesos de movilización legal y de judicialización, debemos 
distinguir entre procesos y resultados. También debemos distinguir entre los niveles 
donde se puede observar el impacto de la judicialización: sobre el comportamiento 
del ejecutivo o del legislativo, sobre los movimientos sociales y los actores de la 
sociedad civil, o sobre la sociedad más en general. Como plantea catalina Smu-
lovitz, no es fácil medir el éxito de las estrategias de judicialización. ¿El éxito 
implica obtener fallos positivos en casos individuales acerca de los derechos que 
están consagrados en la ley? ¿Se lo puede juzgar por el grado en que la movili-
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zación legal logra llevar ciertos casos o temas a la atención del público o de los 
políticos, algunos de los cuales pueden ser derechos no regulados o “a los que 
aspiran”? ¿Se trata menos de ganar casos individuales y más de provocar cambios 
legislativos o cambios en las prácticas administrativas?

Esto plantea la pregunta más amplia del grado en el que podemos emplear 
criterios normativos cuando discutimos los efectos de la judicialización. Este 
volumen se propone explorar la relación entre la judicialización y el carácter de 
la consolidación –o desconsolidación– democrática en América Latina. ¿Cuál es la 
relación entre derecho y cambio de políticas? ¿Cuáles son las implicaciones de este 
cambio de dinámica para la gobernanza y la democracia en los diferentes países que 
aquí examinamos? ¿En qué medida la judicialización mejora las perspectivas del 
régimen de derecho? ¿Lleva a una mayor rendición de cuentas horizontal o social 
(ScheDler, DiamonD y Platter, 1; Smulovitz, 2002)? O a una “revolución 
de los derechos” y a la consolidación de una cultura de los derechos dentro del 
gobierno y la sociedad? ¿O refuerza las tendencias hacia una (in)efectividad de la 
ley ya presente en América Latina e incrementa las tendencias hacia una mayor 
interferencia política en el sistema judicial (ménDez, o’Donnell y Pinheiro, 
1)? En suma, ¿es el recurso a las vías legales o judiciales un complemento de 
otras formas de política? ¿O es el carácter subóptimo de la democracia latinoame-
ricana el que lleva a una tendencia aún mayor a canalizar las demandas políticas y 
sociales a través de los tribunales, con resultados desiguales e impredecibles?

Además de los criterios normativos acerca de si estos desarrollos son buenos o 
malos para la gobernanza y la democracia, existe el problema común de las sobrecarga 
de las cortes si las demandas que se presentan ante los tribunales se incrementan 
exponencialmente. Esto depende de factores institucionales, como la libertad de las 
cortes constitucionales para seleccionar los casos que se les presentan; sin embargo, 
es motivo de creciente preocupación en la región. Quizá sea demasiado pronto para 
decir hasta qué punto son sostenibles las tendencias actuales hacia la judicialización 
en América Latina. Puede suceder que el retorno a la democracia en varios países 
lleve a una explosión de demandas –quizá alimentada por la creación de comisiones 
de verdad y justicia– y que con el paso del tiempo se desarrolle un proceso más 
“normal”. Sin embargo, ePP se refiere a la “revolución de los derechos” como un 
“proceso de desarrollo sostenido” (18, 7). Aunque existe evidencia de esto en 
algunos de los países que se analizan en este volumen, el potencial para el retroceso, 
la regresión y la frustración popular es considerable. Esperamos que este volumen 
arroje luz sobre el proceso en curso y sugiera nuevas vías para la investigación 
comparativa y de países específicos sobre el tópico de la judicialización.
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i n t r o d u c c i  n

Este capítulo explora el impacto de la judicialización de la política en la perspectiva 
de la construcción del Estado de derecho en las sociedades que se están democra-
tizando. México es un caso de estudio interesante puesto que, desde mediados de 
los años noventa, el sistema judicial se ha comprometido en niveles de activismo 
judicial sin precedentes, con importantes consecuencias políticas y económicas. Este 
capítulo busca arrojar luz sobre nuestra comprensión de lo que entendemos por 
judicialización de la política, y sobre su conexión con las perspectivas de construc-
ción del régimen de derecho en las democracias jóvenes. En la primera sección se 
desarrolla una caracterización conceptual del fenómeno de la judicialización de la 
política que, en términos generales, es una característica de los Estados democráticos 
modernos. En los sistemas con un Estado de derecho menos que adecuado y un 
Estado débilmente incorporado en la sociedad es probable que asuma una forma 
diferente en contraste con su impacto en democracias mejor establecidas y más de-
sarrolladas. A este respecto, el capítulo se pregunta si la judicialización de la política 
mejora las perspectivas de construcción del Estado de derecho o si su aparición 
en contextos de democracia delegativa y relaciones entre el Estado y la sociedad 
débiles puede reforzar directamente los hábitos iliberales de “(in)efectividad de la 
ley”. La segunda sección revisa el caso mexicano, haciendo énfasis en la política de 
la suprema corte en los últimos años.

d e f i n i c i  n  d e  la  j u d i c i a l i z ac i  n  d e  la  p o l  t i c a

La judicialización de la política ha llegado a ser reconocida como una característica 
del desarrollo político moderno1. En América Latina, el estudio del papel de las 
instituciones judiciales se convirtió en un rasgo del análisis político en los años 
noventa, motivado por el interés en la construcción del Estado de derecho como 
parte de la aspiración a la consolidación democrática. La judicialización de la 
política indica en primer lugar una mayor presencia de los procesos judiciales y 
de los fallos de los tribunales en la vida política y social. En segundo lugar, es una 
manifestación de que el conflicto político, social o entre el Estado y la sociedad 
se resuelve cada vez más en los tribunales. En tercer lugar, es una consecuencia 

1  Cfr. guarnieri y PeDerzoli (1), Waltman y hollanD (188), tate y vallinDer (15), 
caPPelletti (18), Domingo (200).
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del proceso por el cual los actores políticos o sociales ven cada vez más ventajas 
en recurrir a las estrategias legales y a la mediación de los jueces para promover 
ciertos intereses. La movilización de las estrategias legales da a los jueces cierto 
grado de poder en los procesos de toma de decisiones políticas. Finalmente, la 
judicialización de la política refleja en cierto grado la tendencia a percibir que la 
legitimidad del régimen está cada vez más ligada a la capacidad del Estado para 
cumplir las promesas del Estado de derecho, al debido proceso y a la rendición 
de cuentas (accountability).

La judicialización de la política indica entonces una mayor participación de 
los jueces en la formulación de las leyes y en el control social. Su existencia indica 
que los gobernantes permiten que ocurra, y en algunos casos pueden estar incluso 
facilitando procesos de reforma institucional que incrementan el poder de los 
jueces, bien sea como árbitros del conflicto o en sus facultades para dictar leyes. 
Para que esto ocurra, los gobernantes deben ver algún beneficio en la delegación 
de poderes a los jueces, especialmente cuando éste no es un proceso exento de 
riesgos. Es posible, sin embargo, que el otorgamiento de poderes a los tribunales 
también pueda llevar a un replanteamiento del cambio de las relaciones institu-
cionales, que a su vez puede aumentar la tentación, para quienes tienen el poder, 
de restablecer una función judicial más débil (más difícil de lograr) o de controlar 
a los tribunales (bien sea mediante cortes de bolsillo o la corrupción abierta).

La judicialización de la política también puede estar vinculada discursivamente 
a la legitimación del régimen en torno al Estado de derecho y la democracia basada 
en los derechos. Inclinándose en apariencia ante los fallos de los tribunales, quienes 
detentan el poder pueden pretender de manera más creíble que están observando 
los principios del régimen de derecho y del gobierno limitado. En épocas de crisis 
del régimen o de crisis política, ésta puede ser una estrategia útil para reforzar la 
legitimidad. Donde se percibe que otras ramas del poder son deficientes o que ca-
recen de credibilidad, el hecho de facilitar la judicialización de la política puede dar 
credibilidad a un discurso público de adhesión al régimen de derecho, de aceptación 
de un gobierno limitado y de compromiso con el fortalecimiento de los mecanismos 
de protección de los derechos.

Es importante subrayar que la definición de judicialización de la política que 
se adopta aquí se refiere a algo más que a la nueva posición de los tribunales con 
respecto al ejecutivo. No sólo incluye una redefinición del equilibrio de poderes 
entre el sistema judicial y otras ramas del Estado sino que también se refiere al 
cambio de posición de los tribunales en las relaciones sociales y entre la sociedad 
y el Estado. La judicialización de la política se refiere entonces al cambio de las 
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culturas legal y política con respecto al Estado de derecho, y también a la apelación 
a los tribunales como canal de compensación social y reclamación de derechos. 
La movilización legal desde abajo es también una parte importante del fenómeno 
de la judicialización de la política, como plantean los editores de este volumen 
en su introducción2.

la  j u d i c i a l i z ac i  n  d e  la  p o l  t i c a
  e l  r  g i m e n  d e  d e r e c h o

La judicialización de la política es un fenómeno del régimen democrático moderno. 
¿Cómo afecta al carácter y a las perspectivas del régimen de derecho? Además, 
¿hay que hacer una distinción entre sus consecuencias en términos del grado de 
incorporación anterior y la consolidación de la práctica y la cultura del régimen 
de derecho? Cuando el Estado de derecho es débil, ¿la judicialización contribuye a 
su fortalecimiento? Cuando el Estado de derecho existe de manera mínimamente 
creíble, ¿crea nuevas maneras de pensar el derecho y las estrategias legales?¿Cuál 
es el impacto de la judicialización de la política sobre el mejoramiento de los 
mecanismos que refrenan y hacen responsables a los gobernantes?¿Y contribuye 
de manera significativa a promover la cultura de los derechos y la ciudadanía 
democrática? Por último, ¿cuáles son las implicaciones para las perspectivas de 
profundización de la democracia?

La conexión entre construcción del Estado de derecho y judicialización de 
la política está lejos de ser directa. Es muy probable que la forma que adopte la 
judicialización de la política y sus características específicas en contextos políti-
cos, institucionales y sociales específicos determinen su impacto sobre el Estado 
de derecho y la democratización más que el hecho de que los jueces adquieran 
mayor prominencia pública. No obstante, existe una conexión entre la judicia-
lización de la política y el desarrollo de mecanismos de rendición de cuentas 
de los gobernantes y de protección de los derechos en una forma de gobierno y 
una sociedad dadas. En la medida en que la judicialización de la política implica 
la cesión de los gobernantes a los jueces del poder para formular las leyes, esta 
indica que se están activando los mecanismos de “rendición de cuentas hori-
zontal” (horizontal accountability). La discusión acerca de las diferentes formas 
de rendición de cuentas política es útil para entender las consecuencias de la 

2  Cfr. ePP (18), Smulovitz (2003) y Smulovitz y Peruzzotti (2003).
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judicialización de la política. Aquí me refiero particularmente a los conceptos de 
“rendición de cuentas horizontal” y “rendición de cuentas social” (O’Donnell, 
2003; Smulovitz y Peruzzotti, 2003). La rendición de cuentas horizontal, de 
acuerdo con o’Donnell, se refiere a “una interacción legalmente fundada y 
legalmente activada entre agencias del Estado en vista de acciones u omisiones 
presuntamente ilegales (abuso o corrupción)”3. En la medida en que implica que 
los jueces adquieren un papel más activo en sus funciones de revisión, la activación 
efectiva de la rendición de cuentas horizontal depende al menos de los siguientes 
aspectos. Primero, los jueces deben operar con suficiente autonomía política y no 
coludirse con los intentos de los gobernantes grupos poderosos de la sociedad para 
favorecer ciertos resultados (políticos, sociales o económicos). Cuando la colusión 
es evidente, los mecanismos de rendición de cuentas horizontal se desacreditan 
en detrimento de la construcción del régimen de derecho (O’Donnell, 2003). 
Segundo, los jueces deben actuar de buena fe en su función de adjudicación y 
de protección de la constitución (Ferejhon, 18). Finalmente, sus fallos deben 
tener un efecto de cumplimiento obligatorio. Sus dictámenes deben importar para 
que la rendición de cuentas horizontal sea efectiva y respetada.

La judicialización de la política indica que los fallos judiciales adquieren 
mayor presencia en el nivel de la rendición de cuentas horizontal, pero que no ne-
cesariamente están inspirados por un compromiso de los jueces con el régimen de 
derecho. Los jueces pueden ser motivados a aprobar fallos más valerosos y opuestos 
al ejecutivo por razones diferentes a un compromiso con la protección de los prin-
cipios constitucionales (por ej., en favor de otros grupos de poder, transgrediendo 
así el principio de igualdad legal). Así mismo, la decisión de los actores políticos de 
invocar las funciones de supervisión de los jueces (o de sujetarse a sus fallos) puede 
no estar motivada por un auténtico compromiso con un gobierno limitado, pudiendo 
ser el resultado de estrategias de corto plazo que responden a presiones electorales, 
para legitimar la crisis o delegar en los tribunales las decisiones impopulares sobre 
asuntos políticos y sociales. Aunque, con el tiempo, una mayor presencia política 
de los tribunales puede activar un funcionamiento “apropiado” de los mecanismos 
de responsabilidad horizontal que pueden llegar a reforzarse a sí mismos mediante 
la repetición y la rutinización de los mecanismos de control.

3 Para las discusiones del concepto de rendición de cuentas (accountability), cfr. los trabajos de 
ScheDler et al. (1), y mainWaring y Welna (2003).
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La judicialización de la política también puede ser activada desde dentro de 
la sociedad. Aquí el concepto de “rendición de cuentas social” (societal accounta-
bility) desarrollado por Peruzzotti y Smulovitz (2003) es particularmente útil 
y amplía la definición de las formas de rendición de cuentas política. Esta es una 
forma de control vertical y no electoral que incluye estrategias de movilización 
legal y puede contribuir a elevar el perfil público y político de los jueces, para 
mejor o para peor. La rendición de cuentas social –sostienen los autores– puede 
activar las funciones judiciales de supervisión y protección de los derechos. Ade-
más, sus características de “perro guardián”, aunque difusas o no estructuradas, 
pueden llevar incluso a formas públicas de supervisión de las mismas funciones 
de control judicial. Los jueces que no satisfacen las expectativas públicas que han 
sido desencadenadas, bien sea sobre asuntos de protección de los derechos o de 
hacer que el gobierno sea responsable en casos particulares, corren el riesgo de 
quedar desacreditados. Así, los procesos de “rendición de cuentas social” pueden 
generar costos, en términos de reputación, que los jueces y los gobernantes se 
guardan de ignorar fácilmente y que, con el tiempo, quizá creen incentivos para 
un cumplimiento más cuidadoso de la función judicial por parte de los jueces. Es 
importante subrayar que la movilización legal desde abajo no es suficiente para 
asegurar un mayor activismo judicial, bien sea en la protección de los derechos o 
con respecto a las funciones de supervisión judicial, en el sentido de que contra-
rreste las decisiones del gobierno. Al final, los jueces también deben ser sensibles 
a las demandas sociales y estar dispuestos a tomar decisiones potencialmente 
controversiales sobre asuntos políticos, sociales o económicos (gloPPen, 2003). 
En caso de que así actúen, los tribunales pueden dar voz institucional a los grupos 
sociales que de otro modo tienen acceso limitado al proceso político.

De esta manera, es probable que la judicialización de la política tenga impacto 
en la redefinición de las relaciones intrainstitucionales, y en ciertas condiciones 
(incluida la existencia de jueces independientes y receptivos dotados de determina-
dos poderes de supervisión y adjudicación, que además estén dispuestos a ejercer 
el activismo judicial) puede contribuir a mejorar el Estado de derecho y ciertas 
formas de desarrollo basado en los derechos. Sin embargo, es importante subrayar 
que estos resultados no son consecuencias inevitables, ni incluso necesariamente 
probables, de la mayor presencia judicial en la política y en la sociedad. A este 
respecto se impone establecer lo que no es la judicialización de la política.

La judicialización de la política no necesariamente aumenta las posibilidades 
de previsión de los fallos legales, ni la igualdad ante la ley asociada con el Estado de 
derecho. Un mayor perfil público o una mayor presencia política de los jueces no 
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aseguran que no actúen en favor de intereses privados o políticamente motivados. 
Además, un mayor activismo judicial no necesariamente mejora las perspectivas 
de la igualdad ante la ley. Los jueces activos también pueden ser presa de grupos 
sociales poderosos que buscan un tratamiento especial ante la ley. La judiciali-
zación de la política puede ocurrir entonces bajo la égida de jueces iliberales. En 
caso de que los jueces estén comprometidos con la promoción del régimen de 
derecho a través de un mayor activismo judicial, esto puede generar estrategias 
iliberales de los gobernantes. Aunque los gobernantes hayan contribuido a realzar 
el papel político en los jueces –por razones electorales, por ej.– los riesgos que esto 
implica pueden llevarlos a tratar de controlar a los jueces a través de medios tales 
como las cortes de bolsillo o el soborno abierto. Si el control sobre los jueces no es 
factible, pueden desarrollar otras dos estrategias. Los gobernantes pueden tratar 
de dañar el prestigio (merecido o no) de los jueces desobedientes. La estrategia 
adicional o paralela puede ser la apelación a fuentes mayoritarias de legitimidad 
para contrarrestar a la rama judicial.

Las condiciones pueden ser tales que los gobernantes se vean impulsados a 
aceptar una supervisión judicial más efectiva de sus acciones, por ejemplo, du-
rante épocas de crisis de legitimidad. Cuando esto coincide con fallos judiciales 
independientes emitidos de buena fe para defender los preceptos constitucionales 
(que difieren de las acciones de colusión con intereses políticos o privados), hay 
algún avance hacia el Estado de derecho, pese a las salvedades sobre la tensión 
inevitable entre el componente mayoritario de la democracia y el control judicial de 
la constitucionalidad. En este sentido, la judicialización de la política es un medio 
a través del cual cobran vigencia el gobierno limitado y los mecanismos efectivos 
de rendición de cuentas de los que poseen el poder. Y esto está vinculado a las 
perspectivas de construcción del Estado de derecho, que requiere esencialmente 
que quienes detentan el poder acepten la subordinación a un orden constitucional 
superior que exprese una opinión consensual de las reglas de interacción política 
y entre el Estado y la sociedad. Esto plantea preguntas importantes acerca de las 

  Es importante subrayar que aunque los jueces pueden desempeñar un papel importante en la 
promoción de la causa del gobierno limitado, no debemos perder de vista las características 
potencialmente “antidemocráticas” del “gobierno del poder judicial”. gargarella (2003), 
en particular, desarrolla una visión crítica de los supuestos acerca de los mecanismos de pesos 
y contrapesos basados en formas contra mayoritarias y básicamente “antidemocráticas” de 
construcción del régimen de derecho alrededor de poderes judiciales no elegidos.
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condiciones en las que llega a ser posible esta aceptación de los límites al poder. 
Además, como nos recuerda holmeS, el Estado de derecho es históricamente la 
excepción y no la norma, y de ningún modo es la consecuencia inevitable de la 
modernización (holmeS, 2003).

El enfoque de la elección racional ofrece algunas ideas útiles a este respecto. 
El régimen de derecho surge cuando los grupos poderosos (y los gobernantes) 
toman la decisión estratégica de respaldarlo porque conviene a sus intereses, y 
asumen que el desacato de la ley es de hecho una opción más costosa5. El hecho 
de optar por el Estado de derecho puede ser el resultado de muchos cálculos. La 
posibilidad de predecir la aplicación de las normas generales que acompañan al 
régimen de derecho puede ser un beneficio para los partidos de gobierno en la 
medida en que reduce la inestabilidad y la incertidumbre en las relaciones entre 
Estado y sociedad, y entre contendientes políticos. La promoción de la igualdad 
ante la ley que acompaña al régimen de derecho y reduce la inmunidad de los 
poderosos ante el escrutinio legal genera legitimidad. La legitimidad trae consigo 
beneficios en términos de reputación, y aumenta las posibilidades de gobernar 
por consenso. El consentimiento de los gobernados es más probable si los gober-
nantes están dispuestos a acatar sus propias reglas, y si las reglas se aplican con 
mayor igualdad en la sociedad6. Además, el consentimiento y la cooperación de 
los gobernados que pueden resultar del Estado de derecho también reducen el 
costoso riesgo de la subversión. Y por último, la delegación del poder político en 
los jueces aumentando sus poderes de formulación de las leyes y de adjudicación 
tiene la ventaja de que permite remitir a los tribunales las decisiones políticas 
impopulares (y así tomar distancia de ellas)7.

El enfoque de la elección racional establece un punto de partida útil para 
delinear el mapa de las condiciones en las que el proceso de judicialización de la 
política contribuye a la construcción del Estado de derecho. Pero necesitamos 
mirar más allá, a los procesos más estructurales e institucionales de formación del 
Estado que se combinan para facilitar un mayor protagonismo de los tribunales en 
la solución de los conflictos políticos. Al final, el Estado de derecho surge como 

5  Cfr. los capítulos de maravall y PrzeWorSKi (2003) para sugerentes discusiones de diferentes 
autores sobre la construcción del régimen de derecho.

6  En el mejor de los casos, la igualdad ante la ley es tan sólo una aproximación. Las asimetrías de 
poder en la sociedad siempre tienen un efecto que distorsiona la manera de aplicar las reglas 
y de adjudicar los derechos.

7  Cfr. holmeS (2003) para una lúcida discusión de la construcción del Estado de derecho.
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resultado de una combinación de factores estructurales de largo plazo y de cálculos 
políticos de corto plazo. La posición de los tribunales en el sistema político, y la 
naturaleza de las actitudes sociales y políticas hacia las instituciones legales y el 
derecho, nos dan información adicional acerca de cómo operan y se determinan 
las limitaciones legalmente establecidas al poder político. En lo que respecta a la 
función judicial, caPPelletti argumenta que el desarrollo del Estado moderno 
genera múltiples niveles de funciones de supervisión –incluida la supervisión 
judicial– como resultado inevitable de los mayores niveles de complejidad del 
gobierno y de la administración pública. Siguiendo la tradición weberiana de 
la teoría social, la expansión del Estado moderno y la creciente complejidad del 
gobierno significan que el Estado interviene en esferas más amplias de las activi-
dades sociales y económicas generando áreas mayores de conflicto potencial en 
las que el Estado está llamado a intervenir o a resolver (caPPelletti, 18). El 
efecto de este proceso sobre la función judicial sugiere un mayor perfil político 
de los tribunales así como una operación más compleja y diversificada de los 
mecanismos de supervisión judicial.

Un factor adicional que contribuye a mejorar los mecanismos de control 
político judicial es el discurso “autolimitante” que acompaña a la aceptación 
gradual de los compromisos con los derechos humanos cuando es más que dis-
cursiva. Este es un rasgo del discurso general de los derechos posterior a 18, 
y tanto a nivel nacional como internacional ha llevado a la creciente presencia 
de una cultura política basada en los derechos del gobierno democrático. Las 
consecuencias institucionales son evidentes a nivel nacional e internacional. A 
nivel nacional, han llevado al “descubrimiento” de los mecanismos legales como 
medio para promover los derechos ciudadanos. Los tribunales pueden actuar, 
de hecho, como un mecanismo de “igualación” importante para compensar los 
derechos de individuos y grupos sociales que de otro modo no tendrían acceso 
al poder político o a la representación distinto al de ser votantes (caPPelletti, 
18). En las democracias más establecidas, esto ha tomado la forma de niveles 
crecientes de derechos basados en la movilización legal (ePP, 18). En los procesos 
de democratización más recientes, los esfuerzos de los movimientos de derechos 
humanos para perseguir las violaciones de derechos cometidas bajo gobiernos 
autoritarios han contribuido a promover estrategias de movilización legal desde 
abajo (Smulovitz, 2002).

Los desarrollos institucionales y discursivos a nivel internacional tienen 
impacto sobre los cambios en las culturas legales y en las actitudes hacia la ley y 
el desarrollo basado en los derechos. La consolidación de un marco de derechos 
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universales ampliamente aceptado está generando lentamente, aunque en forma 
incipiente, numerosos mecanismos internacionales y regionales de protección de 
los derechos, tratados y compromisos simbólicos, que con el tiempo parecen ser 
más que gestos puramente simbólicos. Los Estados que aspiran a ser aceptados 
por la comunidad internacional pueden estar dispuestos a cumplir más sus com-
promisos internacionales relacionados con los derechos de lo que han ofrecido 
verbalmente. El activismo judicial está haciendo sentir lentamente su presencia 
en el nivel regional; ciertamente en Europa, pero también en el sistema intera-
mericano de protección de los derechos. Los grupos de derechos humanos han 
capitalizado las oportunidades que ofrecen los compromisos con los derechos en 
los niveles nacional, regional e internacional (KecK y SiKKinK, 18).

La judicialización de la política y de las relaciones entre Estado y sociedad 
puede ser una característica de los Estados modernos, y su forma particular es el 
resultado de la interacción entre estrategias y cálculos políticos de corto plazo, y 
procesos estructurales de construcción institucional y estatal de largo plazo, de 
la constelación y el desarrollo específicos de las fuerzas sociales y de la dinámica 
internacional y global. El impacto de la judicialización de la política sobre el ré-
gimen de derecho es igualmente diverso. En ciertas condiciones puede mejorar 
la rendición de cuentas horizontal y limitar el poder. También puede contribuir 
a dar un poder legal efectivo a la sociedad frente a quienes detentan el poder. 
Por otra parte, especialmente en las democracias jóvenes donde el Estado de 
derecho es débil, la judicialización de la política puede entrar en un proceso en 
espiral de politización del sistema judicial con efectos que van en detrimento de 
la credibilidad del régimen de derecho.

j u d i c i a l i z ac i  n  d e  la  p o l  t i c a  e n  m  x i c o

El caso mexicano es un ejemplo interesante de un contexto de democratización 
en el que la rama judicial, al menos al nivel de la suprema corte, ha llegado a ser 
un actor político destacado. Al nivel de los mecanismos de rendición de cuentas 
horizontal de los límites institucionales sobre el poder político, hay pocas dudas 
de que la suprema corte ha llegado a representar un órgano cada vez más efectivo 
en términos de la revisión judicial y el control constitucional dentro del sistema 
político. Esto marca una ruptura histórica en una tradición política en la que la 
suprema corte rara vez se oponía al ejecutivo, y era percibida como una rama 
ineficaz y corrupta del sistema político. En los últimos años no sólo ha habido 
una judicialización de la política al nivel de la relación entre las ramas políticas, 
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sino que además hay un consenso general en la literatura de que esto equivale a 
una significativa delegación del poder del ejecutivo en la suprema corte.

La activación de mecanismos efectivos de pesos y contrapesos judiciales al 
poder político ha ido de la mano de un nivel relativamente alto de acatamiento de 
los fallos de la corte, aunque parezcan políticamente inconvenientes para el parti-
do de gobierno (Staton, 2002). Estos cambios al nivel de suprema corte parecen 
indicar un avance importante en la dirección de la construcción del régimen de 
derecho. Sin embargo, esto no ha sido acompañado de desarrollos similares en la 
administración de justicia más amplia, en los niveles más bajos del sistema federal 
de justicia8. La siguiente sección examina las razones que explican los avances en 
el mejoramiento de la “rendición de cuentas horizontal” como resultado de la judi-
cialización de la política, con consecuencias importantes para algunos aspectos del 
régimen de derecho. Estos avances de ningún modo carecen de consecuencias. Sin 
embargo, la construcción del Estado de derecho es un proceso complejo de muchos 
estratos, que, además, no es irreversible. Es posible que los enclaves iliberales, que 
pueden constituir una gran proporción de las relaciones entre Estado y sociedad, 
y de comportamiento político inmune al escrutinio legal, coexistan con nuevos es-
pacios legales en que tanto los jueces como los políticos puedan empezar a aceptar 
las restricciones de probidad constitucional. Aquí se señalan los avances que se han 
logrado, especialmente al nivel de la suprema corte y las relaciones de “rendición 
de cuentas horizontal”. También se presta atención a algunas de las áreas en que el 
régimen de derecho está lejos de alcanzarse.

e l  pa p e l  t r a d i c i o na l  d e l  p o d e r  j u d i c i a l  m e x i c a n o

En la década de los noventa hubo un cambio cualitativo en la relación entre la 
suprema corte y el ejecutivo. En el proceso constitucional de construcción del 
Estado en México durante siglo xix se enraizó un papel tradicionalmente pasivo y 
políticamente secundario de la rama judicial con respecto al ejecutivo. A finales de 
siglo xix se consolidaron dos características del papel político de la rama judicial. 

8  Al nivel estatal ha habido reformas similares de “alto” nivel en el sistema judicial con respecto 
a las cortes supremas de los Estados y al establecimiento de consejos judiciales, que se efectúan 
en todo el país desde 15 (Fix-Fierro 200). Con respecto a los demás aspectos del sistema 
de justicia, en la administración pasada del presidente vicente Fox se anunciaron reformas 
radicales en un esfuerzo político para mostrar que el gobierno considera seriamente el problema 
de la seguridad pública.
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Primera, el principio de no intervención de la rama judicial en los conflictos elec-
torales y políticos se estableció firmemente después de un debate sobre los peligros 
de la dictadura de los jueces (moctezuma Barragán, 1). Segunda, el juicio de 
amparo se convirtió en la principal forma de control judicial y hasta la fecha sigue 
siendo el principal mecanismo para la protección de los derechos individuales con-
tra los actos ilegales de la autoridad (amparo de legalidad) o las leyes y decisiones 
inconstitucionales del gobierno (amparo de inconstitucionalidad).

Durante el periodo revolucionario, a pesar de un breve interludio de inde-
pendencia relativa entre 117 y 128, la rama judicial mantuvo un rol subordi-
nado y complaciente frente al ejecutivo. En el contexto del gobierno del partido 
dominante, desde la década de 130 en adelante, la suprema corte desempeñó un 
papel importante en el otorgamiento de un grado de legitimidad jurídica y cons-
titucional nada despreciable para el sistema político. En general, en los asuntos 
que eran políticamente sensibles la corte se esforzó por mantener un bajo perfil 
o por respaldar las directivas políticas generales que provenían del ejecutivo. A 
este respecto, la rama judicial contribuyó a la estabilidad política estructurada en 
torno del discurso constitucional nominal y de la práctica de elecciones regulares 
y rotación presidencial que constituyeron la pax priísta del gobierno del partido 
dominante. El poder judicial era una parte relevante de las estructuras que daban 
credibilidad a un estado de legalidad de las formas, y de ningún modo careció de 
importancia para la legitimación del régimen.

Hasta la década de 180, la legitimidad del régimen se apoyó en gran medida 
en la capacidad del sistema para elaborar un discurso político de corporativismo 
de Estado inclusivo y redistributivo. La redefinición del Estado mexicano luego de 
una serie de crisis económicas y de los comienzos de la liberalización económica 
y política de los años ochenta llevó a una reconfiguración gradual del lenguaje de 
legitimidad del régimen en torno a un discurso liberal más explícito del régimen 
de derecho y de los derechos. Estos desarrollos no fueron lineales ni inequívocos, 
ni representaron un compromiso sincero de la élite política para mejorar el Estado 
de derecho. El carácter prolongado del proceso de transición hacia una poliarquía 
más creíble se caracterizó precisamente por un proceso contradictorio de libera-
lización política (aceptación de las victorias electorales de la oposición, reforma 

  Durante este período, la corte fue dotada de características más independientes, como los me-
canismos de nombramiento, pero también tuvo la reputación de fallar de manera conservadora 
(cárDenaS, 16; león, 10).
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gradual del sistema electoral, reforma del poder judicial) junto a la persistencia 
de las viejas prácticas de fraude, violencia políticamente instigada y violación 
de los derechos, y enclaves de prácticas autoritarias en las que la norma era la 
impunidad y estar por encima de la ley. Sin embargo, el proceso de transición y 
la incorporación de un lenguaje de democracia liberal sentaron el camino para 
un discurso que sería más compatible con las nociones de gobierno limitado y 
separación efectiva de los poderes.

Las reformas constitucionales de 1, a comienzos de la presidencia de 
zeDillo, que alteraron la posición del poder judicial en relación con el ejecutivo, 
estuvieron en línea con esos cambios. Sin embargo, es importante señalar que 
el sistema judicial había experimentado reformas importantes antes de los años 
noventa10. En general, esas reformas fueron dictadas por imperativos adminis-
trativos y relacionados con la eficiencia. Después de 117, hubo un incremento 
progresivo del número de miembros de la suprema corte como medio para 
enfrentar el creciente volumen de casos pendientes del alto tribunal. En 151 
se establecieron tribunales colegiados para ayudar a manejar los amparos de le-
galidad (referentes a la legalidad de actos y resoluciones). En 158 se aprobó una 
ley que dio competencia exclusiva a la suprema corte para fallar los amparos de 
inconstitucionalidad, casos en los que se impugnaba la constitucionalidad de las 
leyes. Las facultades de control constitucional de la suprema corte se centralizaron 
aún más en una reforma de 187 por la cual el alto tribunal dejó de decidir los 
amparos de legalidad –que serían manejados exclusivamente por los tribunales 
colegiados– para dedicarse esencialmente a los amparos de constitucionalidad. 
Así, el carácter del alto tribunal como corte predominantemente constitucional 
se empezó a esbozar ya en los años ochenta (Fix-Fierro 200). Sus poderes de 
revisión aún estaban limitados debido al carácter “concreto” del juicio de amparo. 
Los fallos de la corte a este respecto sólo se aplican al caso que tiene entre manos y 
no poseen un efecto erga omnes o general. Es significativo que esto no se modificó 
con las reformas de la década de 10.

Aunque las reformas anteriores a 1 fueron importantes, especialmente por-
que aliviar los problemas de carga excesiva y de demoras de la alta corte, también se 
debe señalar que no se percibió un cambio fundamental de actitudes en la relación 
entre el sistema judicial y el ejecutivo. Esto sólo ocurriría con las reformas de los 
años noventa, y en el contexto particular del régimen de transición.

10 Para una discusión detallada de las reformas y de su impacto, cfr. Fix-Fierro (2000, 200).
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la  r e f o r m a  j u d i c i a l    la  m o d i f i c ac i  n 
d e  la s  e s t ru c t u r a s  l e g a l e s  e n  l o s  n ov e n ta

Las reformas constitucionales de 1 y 16 resultaron ser hitos cruciales en 
la historia política de la rama judicial. Se ha escrito mucho sobre sus méritos y 
deficiencias11. Aquí solamente delineo sus principales componentes en la medida 
en que han contribuido a la alteración sistémica del funcionamiento de los me-
canismos de rendición de cuentas horizontal.

La reforma de 1 aumentó la independencia judicial con respecto al 
ejecutivo a través de un nuevo sistema de nombramientos de la suprema corte, 
que requería el respaldo de una mayoría de dos tercios de los votos del senado 
a una lista de candidatos presentada por el presidente. Este sistema sustituyó al 
de nombramiento presidencial sujeto a la ratificación del senado por mayoría de 
votos. Los poderes de revisión de la suprema corte se modificaron sustancialmente 
mediante el reforzamiento de su facultad de “controversias constitucionales”, por 
la cual dirime los conflictos que surgen entre los diferentes niveles de la admi-
nistración pública y el gobierno. La segunda adición importante fue la creación 
de la “acción de constitucionalidad”, mediante la cual, por requerimiento de un 
tercio de los votos de cualquier legislatura, bien sea de nivel federal o estatal, la 
corte puede fallar sobre la constitucionalidad de una ley. Esto último es particu-
larmente novedoso debido al efecto general de los fallos de la corte en términos 
de la anulación de la ley en este tipo de demanda constitucional12. Solamente 
la rama legislativa puede recurrir a esta forma de revisión. Para los ciudadanos 
individuales, el juicio de amparo sigue siendo la principal forma de protección 
de los derechos y de control judicial, y se ha mantenido sin cambios. Se otorgó 
mayor autonomía presupuestal. Se creó un consejo judicial que estaría a cargo 
de la administración del sistema judicial, incluidos la administración de los tri-
bunales, los nombramientos, la promoción y la acción disciplinaria interna. Una 
reforma posterior, en 1, redefinió la relación entre el consejo judicial y la 

11  BerruecoS (2002, 2003), Fix-Fierro (200) lóPez y Fix-Fierro (2000), Fix-Fierro (2000), 
Domingo (2000), arteaga (15), vargaS (16), melgar (15), entre otros.

12  El impacto de este nuevo poder de revisión se redujo debido a varias salvedades: primera, 
el requisito de que los fallos requieren ocho de los once votos; y segunda, el tiempo límite 
que se estableció para que los miembros del congreso se movilicen y presenten una demanda 
constitucional ante la corte.
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suprema corte después de las primeras señales de conflicto entre los dos cuerpos. 
La reforma de 1 reafirmó la posición dominante de la suprema corte frente 
al consejo judicial.

La reforma constitucional de 16 extendió los poderes de revisión del 
sistema judicial a los asuntos electorales. Incorporó plenamente el tribunal 
electoral a la rama judicial y extendió los poderes de revisión de la suprema 
corte a algunas disputas electorales13. El número de disputas electorales que se 
presentaron ante el tribunal electoral federal atestigua el alto nivel de activismo 
judicial que se ha desplegado en esta área. Entre 16 y 2000, se presentaron al 
tribunal electoral 11.06 disputas (BerruecoS, 2003, 808). Además, la suprema 
corte trata un número cada vez mayor de casos relacionados con la constituciona-
lidad de las leyes electorales (FinKel, 2003). Rompiendo con una larga tradición 
de no intervención de los tribunales en las disputas electorales, ésta es una de 
las áreas en que la judicialización de la política ha llegado a ser más evidente. 
Los primeros casos estuvieron marcados por una gran controversia, debido en 
parte a la novedad de la resolución de las disputas electorales en los tribunales, 
pero también a la sospecha aún predominante de que la suprema corte fallaría 
siguiendo criterios políticos. Vale la pena señalar algunos aspectos. Primero, hubo 
un desplazamiento de la práctica de “negociar” los resultados electorales con el 
Partido Revolucionario Institucional (Pri) hacia un sistema en el que las disputas 
se podían resolver creíblemente por medios jurídicos. Esto marcó el comienzo no 
sólo del mejoramiento de las condiciones para la competencia electoral, sino de 
una cultura del régimen de derecho como parte del proceso electoral, de la que 
se carecía dramáticamente antes de la reforma de 16. El segundo desarrollo fue 
la creciente aceptación de los opositores políticos de que había mucho que ganar 
recurriendo a los tribunales. En vista del número de historias exitosas de disputas 
electorales en favor de la oposición política al Pri, esto no sólo dio credibilidad al 
proceso legal como mecanismo “justo”, sino que hizo más difícil que el partido 
gobernante (el Partido de Acción Nacional, Pan) ignorara los fallos judiciales sobre 
asuntos electorales. Esto contribuyó, en no poca medida, a mejorar la imagen de 
la suprema corte y del tribunal electoral como órganos que actúan con autonomía 
política frente al ejecutivo (en los niveles federal y estatal). En vista de la historia 
de prácticas fraudulentas que caracterizó a los procesos electorales mexicanos en 

13 Para un análisis a profundidad del impacto político de la reforma de 16, cfr. BerruecoS 
(2003) y FinKel (2003).
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el pasado, la judicialización de la política a este respecto ha significado un paso 
importante hacia la construcción del régimen de derecho1.

El activismo judicial de la suprema corte durante los años noventa no se 
limitó a las disputas electorales. Las reformas de 1 desencadenaron un pro-
ceso más amplio de redefinición de las operaciones de revisión judicial en todo 
el sistema político. Mediante el mecanismo de las controversias constitucionales, 
por el cual la suprema corte se ha encargado de fallar disputas polémicas entre 
diferentes niveles del gobierno municipal, estatal y federal, el sistema judicial ha 
contribuido a definir las fronteras legales del federalismo mexicano. El lúcido 
estudio de BerruecoS (2002) revela, en primer lugar, que los partidos de oposi-
ción, de algún modo bajo la iniciativa del Pan, comprendieron rápidamente los 
beneficios potenciales de recurrir a este instrumento jurídico para recusar a los 
gobiernos del Pri, de los niveles estatal y federal, por los abusos percibidos de las 
fronteras jurisdiccionales entre los diferentes niveles de gobierno. En este sentido, 
se descubrió que la movilización jurídica era un instrumento útil para afirmar las 
fronteras jurisdiccionales que en el pasado eran más nebulosas y estaban sujetas 
a negociaciones políticas. En segundo lugar, los fallos judiciales indicaban la dis-
posición de la suprema corte a actuar independientemente de la rama ejecutiva. 
Cuando la posibilidad de un desafío judicial exitoso a la rama ejecutiva se hizo 
evidente para los opositores políticos, se reforzó la utilidad percibida de este es-
pacio legal y se incrementó la posibilidad de que se siguiera recurriendo a él. Es 
claro que los partidos políticos en los diversos niveles de gobierno y la oposición 
han encontrado una suprema corte que se muestra receptiva y activa. En tercer 
lugar, el dramático aumento del número de controversias constitucionales que se 
presentaron en la década de 10 llevó a que la suprema corte se convirtiera en 
un actor clave en la compleja redefinición del federalismo que forma parte de la 
transición política de México hacia un régimen democrático15. En los fallos no 

1  Es claro que un aspecto importante de la judicialización de la política en México ha girado 
en torno a las disputas electorales. Esto se entiende especialmente en el contexto de una larga 
tradición de control político de la competencia electoral y de su resultado. Es posible que cuando 
la alternancia política llegue a ser “normal”, disminuyan las demandas de procesos electorales 
aunque la función de vigilancia de los tribunales a este respecto siga siendo importante.

15  Entre 117 y 1 sólo se presentaron a la corte 55 controversias constitucionales. Entre 1 
y 18, se presentaron 1 controversias. Entre 18 y 2000, se presentaron 10 casos. Sólo en 
2001 se sometieron 300 casos relacionados con la controversial ley indígena. Para un estudio 
detallado de este aspecto de la judicialización de la política, cfr. BerruecoS (2002).



5 La judicialización de la política en América Latina

hay una clara dirección de esta redefinición del “pacto federal” distinta de la de 
establecer más claramente las fronteras legales de las relaciones y competencias 
de los diferentes niveles del gobierno. Este es un cambio notorio desde el antiguo 
arreglo federal que consistía en reglas del juego “no escritas” en la negociación 
entre niveles centrales y niveles estatales del gobierno. Otro desarrollo importante 
fue el proceso de afirmación de las autoridades municipales frente al gobierno 
estatal y federal. La corte desempeñó un papel importante en este proceso16.

El activismo judicial de la suprema corte se ha extendido a áreas en las que 
prefería mantener bajo perfil en el pasado. Además de tratar las controversias 
constitucionales, y sus nuevos poderes de control de la constitucionalidad a través 
del juicio de “acción constitucional”, la corte está fallando audazmente en un gran 
número de materias, así como en el uso del juicio de amparo tradicional. Este 
cambio de comportamiento en los fallos de amparo es particularmente interesan-
te. En general, los fallos judiciales han incluido decisiones controversiales sobre 
leyes tributarias, la definición constitucional de la pertenencia a los sindicatos, 
la constitucionalidad de las tasas de interés que los bancos intentaron imponer 
después de la crisis económica de 1, la jurisdicción constitucional del nivel 
del gobierno que puede decidir sobre la implementación de la hora de verano, las 
normas de extradición controversiales, la constitucionalidad de la ley indígena, y 
el caso del Fondo Bancario de Protección al Ahorro (Fobaproa), para mencionar 
tan sólo algunos17. Los fallos no han estado exentos de controversia. Sin embargo, 
lo que parece haber surgido es un creciente reconocimiento público de que la 
corte busca auténticamente distanciarse de su reputación de ser políticamente 
dependiente, y asumir seriamente su función de guardián constitucional. También 
es importante señalar que no existe un sesgo ideológico o político claro en los 
fallos, lo que se ha sumado al sentimiento de que la judicialización de la política 
en conjunto no está sesgada en favor de un conjunto único de intereses políticos 

16  Por ejemplo, en Nuevo León, la municipalidad de San Nicolás de los Garza enjuició al gobierno 
estatal por asuntos fiscales y en 17 recibió un fallo parcialmente favorable de la suprema 
corte. Río Bravo, una municipalidad gobernada por el Pan, fue también uno de los primeros 
ejemplos de un fallo favorable de la suprema corte en un caso de controversia constitucional 
contra el gobierno estatal en temas de seguridad pública y tránsito. Recientemente, la suprema 
corte también se convirtió en campo de batalla a causa de los conflictos entre el gobierno local 
de la capital federal, encabezado por anDréS lóPez oBraDor (PrD), y el gobierno nacional de 
vicente Fox (Pan). Cfr. BerruecoS (2002).

17  Cfr. Fix-Fierro y lóPez (2001), Staton (2002, 2003), BerruecoS (2002, 2003), entre otros.
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o económicos18. Esto ha contribuido a la novedosa imagen de independencia 
judicial que se está desarrollando al nivel de la suprema corte.

Desde la perspectiva de los partidos políticos, la suprema corte ha llegado 
a ser un actor institucional del que requieren reconocimiento. A medida que la 
suprema corte adquiere mayor legitimidad y credibilidad, así como una presencia 
pública más destacada, los costos de incumplir sus fallos son más altos para los 
grupos gobernantes1. En ese sentido, los mecanismos de rendición de cuentas 
horizontal parecen estar impulsando la revisión judicial de una manera que no 
tenía precedentes. La creciente credibilidad de los tribunales hace más difícil que 
los actores políticos renuentes los debiliten o coopten como en el pasado, o que 
los ignoren. Además, en la medida en que su presencia pública e independiente 
ha sido asimilada en la imaginación política, la apelación a estrategias legales ha 
llegado también a ser un instrumento útil –y normal– que utilizan los diversos 
actores políticos para promover ciertos intereses políticos.

Es evidente que la judicialización de la política ha ido de la mano con la 
transformación de la percepción que la suprema corte tiene de sí misma. Desde 
1 la suprema corte se ha empeñado en un esfuerzo consciente para labrarse 
un nuevo papel en un ambiente político que cambia rápidamente y distanciarse 
de su pasado políticamente subordinado20. Este cambio ha ocurrido en diferentes 
niveles. Primero, la corte ha buscado reafirmar su nueva independencia política 
con respecto al ejecutivo. Segundo, ha decidido promover el activismo judicial en 

18  Es claro que los partidos “perdedores” pueden acusar de manipulación política cuando un 
fallo va contra sus intereses. Sin embargo, en general, hay una creciente aceptación de que 
la corte no necesariamente favorece un conjunto claro de intereses políticos o económicos 
frente a otros. Ha demostrado ser progresista en algunas áreas (p. ej., en los casos de derechos 
humanos) y conservadora en otros, pero no se percibe un patrón claro.

1  Staton (2002) hace un estudio interesante de las diferencias en el cumplimiento de la ley de 
los diferentes partidos que han encabezado el gobierno federal, que son más vulnerables a los 
costos del incumplimiento de los fallos judiciales que los gobiernos locales o estatales, donde es 
más difícil superar la tradición de impunidad y se considera que los costos de la desobediencia 
son menos perjudiciales. En última instancia, sin embargo, aun en este nivel es cada vez más 
difícil negarse a implementar los fallos de la suprema corte.

20  Como consecuencia de las reformas constitucionales de 1, la suprema corte fue reestruc-
turada totalmente cuando se destituyó y sustituyó a todos los miembros anteriores. En esa 
época se sugirió que zeDillo había aprovechado la oportunidad de embolsillarse a la corte 
con jueces leales al Pri. El comportamiento posterior de la corte no respalda esta pretensión. 
Ya desde 180 parece haber habido una despolitización gradual de los miembros de la corte 
desde el punto de vista de sus antecedentes y su filiación política. Cfr. Domingo (1).
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áreas donde en el pasado buscaba la oscuridad con respecto a la opinión pública. 
Tercero, la corte ha experimentado más que un cambio de apariencia en el intento 
de reconstruir su imagen. Se ha comprometido en una campaña de relaciones 
públicas que incluye, entre otras cosas, el desarrollo de una nueva imagen pú-
blica mediante la publicidad, la publicación de libros y folletos sobre su función 
democrática y sus fallos, y el notable mejoramiento de la información sobre su 
funcionamiento interno que pone a disposición del público21.

En el caso mexicano, el cambio institucional ha contribuido entonces de ma-
nera importante a un proceso de judicialización de la política al nivel de la relación 
entre la suprema corte y la rama ejecutiva. La suprema corte se ha convertido en un 
foro eficaz y creíble para la resolución de una amplia gama de conflictos políticos 
y sociales. Desde el punto de vista de la construcción del régimen de derecho, 
ha contribuido considerablemente a los mecanismos de supervisión judicial y de 
pesos y contrapesos constitucionales dentro del sistema político. Es importante 
subrayar que esos cambios son especialmente notorios precisamente al nivel de la 
suprema corte. En los niveles inferiores del sistema judicial y en particular en las 
judicaturas estatales, esos cambios no son muy visibles, con algunas excepciones 
notables. A este respecto, los mecanismos sociales para exigir la rendición de 
cuentas no se han reforzado en el mismo grado. Esto puede obedecer en parte al 
carácter del proceso de transición –que se discute más adelante–, que en México ha 
sido especialmente gradual y de arriba hacia abajo. Pero el carácter del fenómeno 
de la judicialización también se deriva en parte del hecho de que las reformas 
judiciales han sido instituidas en particular al nivel de la suprema corte y mucho 
menos en los niveles inferiores de la jerarquía judicial.

Es importante señalar que aunque la judicialización de la política en el 
caso de México parece haber ido de la mano con la autoafirmación de una corte 
políticamente independiente, según todas las apariencias, esto no se debe enten-
der como una razón para un incremento indebido de los poderes políticos de la 
corte en el futuro. En los debates recientes sobre la reforma judicial, la suprema 

21 Cfr. Staton (2003) para un análisis a profundidad y una evaluación del ejercicio de relaciones 
públicas de la suprema corte, y del grado en que ha mejorado su reputación pública y su in-
fluencia política por ser capaz de influir en las futuras iniciativas de reforma judicial. Staton 
sostiene que a pesar del vigoroso esfuerzo de la corte para convertirse en actor político no 
sólo en los temas judiciales sino también en los procesos legislativos, no ha llevado realmente 
a un mejoramiento de las posibilidades de determinar la agenda legislativa relacionada con la 
reforma judicial.
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corte ha cabildeado para ampliar sus poderes de revisión, pero es posible que un 
exceso de poder de los tribunales resulte problemático en el largo plazo para la 
institucionalización de la democracia.

j u d i c i a l i z ac i  n  d e  la  p o l  t i c a 
  r  g i m e n  d e  t r a n s i c i  n

El proceso indiscutible de judicialización de la política, y la manera como se ha desa-
rrollado –con el establecimiento, algo sorprendente y sin precedentes históricos, de 
una rama judicial relativamente independiente en términos políticos–, ha significado 
claramente en el caso mexicano que los partidos gobernantes (primero el Pri y ahora 
el Pan) han aceptado delegar un mayor grado de poder para tomar decisiones 
políticas a la rama judicial, y las consecuencias de la supervisión judicial y del 
gobierno limitado de maneras que están lejos de ser eliminadas del viejo sistema 
político del Pri. ¿Qué tan efectivamente limitado llega a ser el gobierno dentro de 
una tradición política de impunidad e improbidad judicial? ¿En qué medida esta 
judicialización de la política se puede entender como una consecuencia del tipo 
de régimen de transición que se ha experimentado en México?

Las reformas de 1 con las que zeDillo inauguró su presidencia desen-
cadenaron un proceso de reacomodamiento institucional que se reforzó con el 
cambio de circunstancias políticas y una nueva constelación de fuerzas políticas 
en torno de una competencia de partidos más abierta y pluralista. Las reformas 
pueden no haber estado motivadas por un compromiso auténtico con el reforza-
miento del Estado de derecho, pero no obstante señalaron una respuesta política 
a diversos factores que ejercían presión sobre el régimen en 1. Primero, se 
tipificó una práctica de iniciar el término presidencial con la promesa de comba-
tir la corrupción y la debilidad del régimen de derecho. En las administraciones 
presidenciales anteriores se hacían gestos similares, como el arresto espectacular 
de funcionarios públicos corruptos. Segundo, la violencia política y la imagen 
de corrupción que caracterizaron los meses finales de la administración SalinaS 
ejercieron una presión distinta sobre el nuevo gobierno para que introdujera 
enmiendas, en forma de algunos gestos políticos y legislativos para combatir 
la impunidad. Tercero, el contexto internacional no era irrelevante. SalinaS ya 
había hechos algunas concesiones a las presiones internacionales sobre temas de 
derechos humanos mediante la creación de la Comisión Nacional de Derechos 
Humanos (cnDh) en 12. La firma del tlcan no fue irrelevante para impulsar 
la reforma del Estado de derecho, aunque claramente el éxito del tratado no de-
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pendía de las reformas judiciales, pues ya había sido firmado22. En fin, aunque 
políticamente atractivas en el corto plazo, las consecuencias de largo alcance de 
la reforma de 1 acaso no fueron previstas en la época de su aprobación. Sin 
embargo, en cierto nivel pueden haber reflejado la inclinación personal de zeDi-
llo a impulsar una reforma política más sustancial de lo que acostumbraba el Pri 
–como se haría evidente en las reformas posteriores–, así como la necesidad de 
responder a la crisis de legitimidad política que afectaba al país desde la rebelión 
zapatista y los asesinatos políticos de 123. No obstante, dada la historia de 
complacencia política del sistema judicial, y el hábito del dominio del ejecutivo, 
en esa época probablemente había pocas expectativas de que la suprema corte 
experimentara una profunda transformación de su papel en el sistema político o 
decidiera activar realmente sus nuevos poderes en la forma en que lo hizo.

El proceso de transición en México se caracterizó por una especie de demo-
cratización a escondidas. No hubo una ruptura súbita ni un claro momento fun-
dacional o constitucional. La derrota electoral del Pri en 2000 fue la culminación 
de un largo proceso que se había iniciado al menos en los años ochenta, y que se 
puede rastrear hasta la reforma electoral de 177. El Pri ya había incurrido en 
importantes pérdidas electorales al nivel estatal antes de 2000 y en las elecciones 
intermedias de 17, donde perdió su mayoría en el congreso. Muchas de las 
formas institucionales del gobierno democrático (elecciones competitivas, una 
separación de poderes más efectiva, etc.) ya existían antes de la victoria de Fox. Al 
mismo tiempo, muchos elementos del gobierno democrático son aún deficientes 
de diversas maneras, por ejemplo, un régimen de derecho y una protección de 
los derechos ineficaces en otros niveles del sistema de justicia2. Si examinamos 

22  erFani (15) argumenta que Estados Unidos ya había conseguido garantías legales suficientes 
en los términos del tlcan para tener que desempeñar un papel demasiado importante en el 
impulso de reformas adicionales.

23  Cabe señalar que la manera cuestionable de nombrar a los miembros de la nueva suprema corte 
fue un intento de último momento para recuperar el control de una reforma judicial que tenía 
el riesgo de modificar las relaciones entre la rama judicial y el ejecutivo. En última instancia, 
sin embargo, el ejecutivo fue incapaz de cooptar efectivamente al nuevo tribunal superior.

2 El impacto de la suprema corte sobre los tribunales de nivel inferior se filtra lentamente a lo 
largo del sistema, aunque, como la suprema corte ha afirmado su control sobre los consejos 
judiciales, puede ser que (para bien o para mal) esto aumente su control sobre los tribunales 
de menor nivel. La suprema corte también ejerce un control menos directo sobre los sistemas 
judiciales estatales que sobre los tribunales inferiores del sistema de justicia federal.
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la judicialización de la política dentro de este complejo proceso de cambio del 
régimen, de pare y siga, la transformación de la actitud de la suprema corte ha-
cia un mayor activismo judicial luego de las reformas constitucionales de 1 
y 16 fue a la vez una consecuencia y un factor que contribuyó al proceso de 
transición.

La administración de zeDillo se caracterizó particularmente por la pro-
fundización de la tendencia política hacia una mayor competencia y un mayor 
pluralismo de los partidos políticos, que por supuesto no careció de ambivalencia 
y contradicciones. El Pri perdió su mayoría en el congreso en 17 y luego, en 
2000, la presidencia. La alteración del panorama político que sirvió de trasfondo 
a las reformas de 1 contribuyó a modificar la estructura de incentivos para 
el comportamiento de los miembros de la suprema corte, por una parte, y de los 
actores políticos con respecto a los nuevos poderes de la rama judicial, por la 
otra. El cambio de actitud de la suprema corte fue impulsado, en cierta forma, no 
sólo por las reformas sino también por la creciente conciencia de la modificación 
del clima político, en el que quedó abierto a redefinición el papel político del 
sistema judicial, junto al de otras instituciones, cuando el Pri perdió su posición 
hegemónica.

Para los partidos políticos en contienda, las oportunidades que generaban 
los nuevos poderes de revisión judicial en el contexto de una mayor competencia 
política aumentaron los incentivos para recurrir al sistema judicial como árbitro 
de los conflictos políticos que en el pasado se solían resolver mediante otras for-
mas de negociación política con el gobierno central. En cierta medida, esto fue 
desencadenado por el Pan al nivel del gobierno municipal y estatal, cuando las 
controversias constitucionales se registraron con creciente entusiasmo25. Es claro 
que la apelación sostenida a las estrategias legales requiere que arrojen resultados 
positivos. La judicialización de la política en los años noventa no sólo se combi-
nó con una mayor disposición de los partidos políticos emergentes a confiar en 
la capacidad de resolución del tribunal en su favor, sino también con un grado 
creciente de receptividad y de autonomía probada de los fallos de la suprema 
corte así como con el mayor poder que la reformas de 1 y 16 otorgaron a la 
rama judicial. El hecho de que la suprema corte ahora falle regularmente sobre 
un gran número de temas políticos, sociales y económicos ya no es la excepción 
sino la regla.

25  BerruecoS (2002).
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El caso mexicano es, entonces, un claro ejemplo de la presión que se ejerce 
sobre quienes detentan el poder para que hagan concesiones sobre las reglas del 
juego político en un intento de resolver una creciente crisis de legitimidad. Cuando 
estas concesiones fueron activadas contribuyeron a un cambio sistémico de los 
patrones de rendición de cuentas, al menos con respecto al nivel “horizontal”. 
México es también un ejemplo de que la aceptación de normas autolimitantes, para 
obtener ganancias políticas de corto plazo, tiene consecuencias políticas imprevis-
tas de largo plazo. En la medida en que lleve a una normalización del mejoramiento 
de los mecanismos de pesos y contrapesos de la rendición de cuentas horizontal 
frente al pasado, la judicialización de la política a este “alto” nivel tendrá algún 
impacto sobre la compleja construcción del régimen de derecho.

Aquí es necesario hacer algunas salvedades. En primer lugar, aunque las 
condiciones particulares del mayor activismo judicial al nivel de la suprema 
corte han llevado aparentemente a un mejoramiento de la rendición de cuentas 
horizontal, esta no es una consecuencia inevitable de la judicialización de la 
política. No podemos excluir que la corte aún pueda experimentar un proceso 
de politización mediante el cual se pueda empezar a debilitar la autonomía que 
ha llegado a caracterizar sus fallos. En segundo lugar, un mejor funcionamiento 
y una suprema corte más activa no han eliminado muchas “áreas marrones” 
del sistema de justicia de México, donde el Estado de derecho es débil. La co-
rrupción en los cargos políticos, aunque quizá más controlada que en el pasado, 
sigue siendo un problema crítico del sistema político mexicano. El sistema de 
justicia penal está plagado de abusos de los derechos humanos y de ineficien-
cia. En este sentido es importante distinguir algunos aspectos. Primero, que 
la judicialización puede o no contribuir a la construcción y modernización del 
Estado de derecho y del sistema de justicia, lo que depende de la configuración 
particular del proceso de judicialización en el contexto de cada país. Segundo, 
que la construcción del régimen de derecho es en todo caso un proceso complejo 
y de múltiples estratos en el que pueden coexistir diferentes niveles y calidades 
de rendición de cuentas o eficacia legal. A lo sumo puede haber un efecto de 
contagio entre las áreas que mejoran y las que se retrasan, pero éste no es un 
proceso inevitable. En la medida en que el proceso de transición mexicano ha 
sido dirigido desde “arriba”, especialmente en el caso de la reforma judicial, 
esto ha llevado a una judicialización de la “alta” política, y a un mejoramiento 
de la credibilidad pública de los altos tribunales.

Los cambios en el contexto social no han sido irrelevantes, aunque la ju-
dicialización de la política en el caso mexicano ha sido menos susceptible a los 
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procesos de movilización legal de abajo hacia arriba26. Aunque la judicialización 
de la política ha llevado a una importante reconfiguración de las relaciones entre 
los poderes del Estado, y al inicio de mecanismos más efectivos de responsabilidad 
horizontal, no ha habido un sentimiento de apropiación social de las estrategias 
legales como medio para reivindicar los derechos ni un sentimiento más amplio de 
“responsabilidad social” basado en la movilización legal, con algunas excepciones 
notables. Sin embargo, esto está cambiando lentamente. La sociedad mexicana, 
en parte como reflejo de los patrones de urbanización y modernización, demanda 
cada vez más el régimen de derecho y la protección de los derechos (Domingo, 
1). Así sucederá aún más con el colapso de las viejas estructuras del corpo-
rativismo de Estado y el debilitamiento del discurso de inclusión redistributiva 
del proyecto revolucionario. La liberalización política ha ido de la mano con un 
discurso de derechos que se ha incorporado en las aspiraciones públicas de una 
ciudadanía democrática. Pese a ello, es importante subrayar que la manera en que 
la ciudadanía y sus derechos conexos se definen en la sociedad mexicana está lejos 
de ser homogénea, aún más en vista de las demandas de los indígenas para que se 
reconozcan las formas comunitarias de justicia. En general, “la responsabilidad 
social” a través de la movilización legal desde abajo ha sido lenta en México, en 
comparación con Argentina, por ejemplo. Sin embargo, no ha estado totalmente 
ausente y su presencia, aunque fragmentaria y desigual, está contribuyendo a 
los desarrollos políticos y sociales que dan forma a la compleja tarea del régimen 
de transición y, es de esperar, a la construcción del régimen de derecho. El des-
cubrimiento social del lenguaje de los derechos ha sido impulsado en parte por 
la creciente movilización de las ong alrededor de los problemas de violación de 
los derechos humanos, pasados y presentes, con un efecto judicial que aún no es 
claro (aunque el reciente intento de enjuiciar el ex presidente echevarría por su 
papel en las acciones represivas contra los manifestantes de 171 es un desarrollo 
interesante a este respecto)27. La creación de la cnDh, con todas las salvedades que 

26  Los grupos indígenas se movilizaron a través de los tribunales contra la constitucionalidad de 
la legislación sobre derechos indígenas, aprobada durante la presidencia de Fox, que incumplió 
el acuerdo de San Andrés con los rebeldes zapatistas. No obstante, la ley fue respaldada por un 
fallo de la suprema corte. Esta fue una experiencia desalentadora para los grupos indígenas, 
pero la movilización legal desde abajo fue bastante novedosa. Las estructuras autoritarias de 
la sociedad mexicana y el reciente carácter de los procedimientos democráticos explican en 
gran medida porqué ha sido lenta la movilización legal desde abajo.

27  Cfr. Welna (17).
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se puedan hacer sobre su funcionamiento, especialmente en la primera época, ha 
impulsado el discurso de los derechos y del régimen de derecho. La movilización 
del movimiento social del Barzón en defensa de los pequeños acreedores incapa-
ces de pagar los intereses de las deudas luego de la crisis financiera de 1 fue 
un ejemplo interesante de la apelación colectiva a los tribunales en demanda de 
compensaciones sociales y económicas28. Estos lentos cambios son importantes 
por cuanto señalan un descubrimiento gradual de la ley por los actores sociales 
como medio para defender sus derechos, aun cuando los fallos no necesariamente 
siempre sean a favor de los intereses movilizados (aunque a este respecto no hay 
un patrón claro). Sin embargo, en general, la judicialización de la política en 
México ha sido menos el resultado de la movilización jurídica desde abajo que 
del uso que los partidos políticos dan a los nuevos poderes de revisión judicial. 
Además, los altos niveles de desconfianza pública en el sistema judicial también 
persisten como consecuencia de la mala imagen del sistema de justicia penal, 
tanto en términos de su reputación por los abusos contra los derechos humanos, 
como de su imagen de corrupción e ineficacia para mejorar la seguridad pública 
y combatir el crimen2.

Una importante consecuencia del proceso de transición ha sido la apertura 
gradual del sistema a las estructuras y normas legales internacionales. El creciente 
compromiso de México con los tratados internacionales y regionales ha llevado 
a que el Estado dependa más de las normas y estándares internacionales sobre 
derechos y debido proceso. El activismo de los derechos humanos ha incorpo-
rado con buenos efectos la apelación al sistema interamericano de protección de 
derechos, con algún impacto sobre las acciones del gobierno30. La élite política, 
a diferencia del pasado, ahora tiene más cuidado de no ignorar sus compromisos 
con los derechos internacionales y regionales. Aunque el contexto social mexicano 
ha cambiado notablemente, así como las expectativas sociales sobre el gobierno 
democrático, la opinión pública sigue teniendo en baja estima al sistema general 

28  Cfr. Fix-Fierro y lóPez (2002), y [http://www.elbarzon.org].
2  Human Rights Watch (1) y UN Economic and Social Council (2002), entre otros.
30  La liberación del general gallarDo en 2002, luego de las recomendaciones de la ciDh, fue 

una pequeña victoria en este sentido. El general gallarDo fue arrestado en 13 después de 
criticar las violaciones de los derechos humanos que cometían las fuerzas armadas mexicanas. 
Inicialmente fue adoptado como objetor de conciencia por Amnistía Internacional, y su caso 
luego se llevó al sistema interamericano.
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de justicia. La judicialización de la política en los escalones superiores de la rama 
judicial no se ha traducido directamente en un mejor nivel de la administración 
de justicia (aunque se están llevando a cabo procesos de reforma al nivel estatal; 
Fix-Fierro, 200). Este confuso bagaje acerca de cómo opera la ley es muy pro-
blemático debido justamente a los obstáculos que impone a la construcción del 
Estado de derecho y a la posibilidad de una ciudadanía basada en los derechos. 
El fracaso de un sistema de justicia más incorporado socialmente y más confiable 
a través del tiempo genera problemas estructurales para el avance democrático. 
Las “áreas marrones” de la (in)efectividad de la ley y la impunidad pueden man-
tenerse indefinidamente, sin ser afectadas de manera directa por los procesos de 
judicialización de arriba hacia abajo. En el mejor de los casos, se puede producir 
un efecto de “contagio”; y en el peor, pueden coexistir en forma indefinida cua-
lidades paralelas en la administración de justicia.

c o n c lu s i o n e s

En México coexisten cambios fundamentales en algunos niveles de la función 
judicial de protección de los derechos y un gobierno limitado con estructuras 
ilegales profundamente arraigadas en el sistema de administración de justicia. No 
es sorprendente que lo que encontramos en el sistema mexicano de justicia sea 
un complejo traslape de procesos de cambio con continuidades del pasado que 
se proyectan en el futuro. Es difícil lograr progresos paralelos en todas las esferas 
del sistema de justicia, pero no se debería subestimar la suma de los cambio en 
las instituciones, las percepciones y las oportunidades de movilización legal en 
la dirección de la protección de los derechos. En algunos aspectos, México está 
experimentando una importante ruptura con el viejo esquema de gobierno de un 
partido dominante en el que había un gobierno por la ley, pero donde el régimen 
de derecho era más excepcional que hoy en día.

¿Hasta qué punto este es el resultado de un proceso de judicialización de 
la política? Al nivel de los mecanismos de rendición de cuentas horizontal, la 
judicialización de la política parece resultar en un mejoramiento de las formas 
de gobierno limitado, lo que significa un logro importante en el contexto del 
proceso mexicano de transición extendida y dada su historia de presidencialismo 
“metaconstitucional”. Pero esta es una característica de los procesos de reforma 
de arriba hacia abajo y de la política de alto nivel. La reforma ha llevado a una 
delegación efectiva del poder del ejecutivo a la rama judicial, que se ha traducido, 
quizá más allá de las expectativas iniciales, en el rápido desarrollo de un activismo 
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judicial notablemente autónomo por parte de la suprema corte. Esta delegación 
de poder a la rama judicial fue una concesión al discurso del régimen de derecho 
en una época en que se necesitaba reforzar la legitimidad del régimen. A medida 
que el sistema político mexicano ha avanzado poco a poco en el camino hacia algún 
tipo de democracia liberal, el lenguaje de los derechos y del Estado de derecho 
ha llegado a ser una promesa política más explícita y una demanda pública más 
intensa. El contexto internacional no ha sido irrelevante, pero en general ha des-
empeñado un papel indirecto, incentivando la redefinición del funcionamiento 
del sistema legal.

¿Qué lecciones se deben aprender de la judicialización de la política en el 
caso mexicano? Es claro que existe un vínculo con la construcción del régimen de 
derecho, pero es tenue y complejo. Los procesos de judicialización pueden acti-
var hábitos de mayor rendición de cuentas legal –como en el caso de la suprema 
corte– pero esto no es inevitable. El mayor activismo judicial también puede ser 
promovido por intereses políticos y sociales poderosos, con el peligro de que los 
tribunales no actúen autónomamente si se coluden con esos grupos. También es 
posible imaginar procesos de judicialización en los que los jueces disfruten de mucha 
menos credibilidad. Así, aunque el caso mexicano por ahora parece haber llevado 
al mejoramiento de los mecanismos de rendición de cuentas horizontal entre el 
ejecutivo y la rama judicial, esto no se puede aplicar como norma en todas partes. 
Finalmente, es importante advertir contra los peligros de atribuir poderes excesivos 
a los jueces desde la perspectiva del gobierno democrático en el largo plazo.
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i n t r o d u c c i  n

Inmediatamente después de su creación en 18, la nueva corte constitucional 
(sala constitucional o sala iv) se convirtió en un importante actor de la política 
costarricense y en una de las cortes más influyentes y activistas de América Lati-
na. La enmienda constitucional que creó la corte desató una revolución judicial 
que sacudió al sistema judicial del país después de un sopor de 200 años y que 
afectó prácticamente a todos los aspectos de la vida social, económica y política 
nacionales. Este capítulo evalúa el impacto de esta nueva cámara constitucional 
sobre el sistema político y la sociedad en su conjunto durante sus primeros 1 
años de existencia. Argumento que las consecuencias afectan a tres niveles que 
tienen influencia directa en el proceso de diseño de políticas en particular y en 
la política en general. En primer lugar, la corte limita la autonomía del gobierno 
en el diseño de políticas exigiendo que toda la legislación, nueva y existente, pase 
una prueba estricta de constitucionalidad. En segundo lugar, los diseñadores de 
política de la asamblea legislativa pueden y deben prever la reacción de la corte, y 
así imponen límites a la legislación antes de que se convierta en ley para evitar la 
intervención de la corte. Esta dinámica ha dado a los partidos minoritarios mucho 
más poder del que tenían antes de la creación de la nueva corte, modificando así 
el poder relativo de los partidos políticos dentro del congreso. En tercer lugar, los 
grupos sociales o individuos que estaban marginados del proceso político y cuyas 
agendas rara vez eran abordadas por los partidos principales –como los homo-
sexuales, las personas infectadas por el virus del sida, los pueblos indígenas o los 
sindicatos– han utilizado la corte como una vía alternativa efectiva para participar 
en el proceso político y salvaguardar sus derechos constitucionales. En conjunto, 
estos factores llevan a una redistribución del poder dentro del Estado, que no es 
siempre obvia aunque sí es profunda. De hecho, el poder se ha descentralizado 
desde los cuerpos elegidos del gobierno a la corte y a grupos que eran histórica-
mente participantes débiles y pasivos en el proceso político.

La siguiente sección describe brevemente la creación y la función de la sala 
iv para que sirva de trasfondo a fin de entender los cambios que están en marcha 
en la política costarricense. Luego desarrollo los tres puntos principales acerca 
de la manera en que la creación de la nueva corte ha afectado el proceso de diseño 
de políticas en Costa Rica. Concluyo examinando las implicaciones generales de 
estos procesos para la política costarricense y algunos de los desafíos que enfrenta 
la corte.
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e l  d e s p e rta r  d e  la  r a m a  j u d i c i a l

la  c o rt e  a n t e s  d e  la  r e f o r m a

Como se señaló en la introducción de este libro, muchos de los sistemas judiciales 
crecientemente activistas de América Latina fueron producto de un “momento 
constitucional”, como la redacción de una nueva constitución o una transición a la 
democracia. No obstante, en el caso de Costa Rica no hubo una respuesta judicial 
a un “momento constitucional” del país: una breve y sangrienta guerra civil y la 
promulgación de una nueva constitución en 1. Sin embargo, a finales de los 
años noventa, sin un “momento constitucional” o coyuntura crítica de ningún 
tipo, se creó una nueva corte constitucional que rápidamente se convirtió en una 
de las más activas de América Latina.

Muchos factores, sobre todo nacionales, motivaron la creación de la corte 
constitucional. La idea de una corte constitucional se discutió durante muchos 
años, pero fue necesaria una serie de acontecimientos para catapultar el debate a la 
asamblea en la década de los ochenta. A comienzos de esa década estallaron varios 
escándalos de corrupción en los que estaban implicados algunos magistrados de 
la corte suprema. Simultáneamente, Costa Rica entró en su peor crisis económica 
desde la Gran Depresión, una crisis que continuó sin atenuantes durante la admi-
nistración de roDrigo carazo oDio (Unidad, 178-182). Había un difundido 
temor de que la crisis económica se convirtiera en una crisis de legitimidad política 
y que el resultado final fuera el colapso del régimen democrático, como sucedió en 
Uruguay en 173. En agosto de 18, la asamblea legislativa aprobó la ley 7.128 
que creó la cámara constitucional de la corte suprema. A diferencia de muchos 
otros países de América Latina, esto no fue parte de un momento constitucional. 
En realidad, en el caso de Costa Rica, el único cambio institucional que tuvo lugar 
en esa época fue la creación de la corte constitucional. Todas las demás partes de 
la constitución se mantuvieron sin cambios.

La constitución de 1 exige que la corte suprema controle los poderes de 
las ramas populares. Contiene más de 50 artículos que detallan los derechos y 
garantías individuales y sociales, así como numerosos otros artículos que trazan 
los límites del Estado y las expectativas acerca del Estado, como la libertad de 
cultos (art. 7), el derecho al voto (arts. 3 a 8) y el derecho a la educación (arts. 
77 a 8). La constitución también garantiza una significativa autonomía financiera 
y política de la rama judicial (arts. 152 a 167 y 177)1. Sin embargo, antes de las 
reformas judiciales de 18, el papel de la corte suprema de Costa Rica, como 
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en otros países latinoamericanos, era “menor, si no irrelevante” (correa Sutil, 
1). Como un destacado estudioso de los tribunales costarricenses señaló re-
cientemente, “antes de la creación de la sala iv, la constitución estaba en el anaquel 
superior de nuestras bibliotecas [de los abogados], como un libro viejo. Hoy la 
debemos tener a mano junto con el Código de Trabajo, el Código de Familia, el 
Código Civil o el Código Penal”2.

La corte suprema fallaba contra las ramas populares en muy raras ocasiones 
y sólo cuando sus acciones eran claramente inconstitucionales. Se han identificado 
algunos factores para la inacción judicial de la corte: una deficiente formación legal 
de los magistrados, la socialización política y la tradición del derecho civil en la que 
se esperaba que las cortes supremas fueran deferentes con las ramas elegidas del 
gobierno (merryman, 185; WilSon y hanDBerg 1, 17 y 18). Estos factores 
se combinaron con una serie de normas institucionales que impedían la actividad 
judicial, incluido el requisito de una supermayoría de dos tercios del conjunto de la 
corte suprema para declarar que una ley o decreto era inconstitucional (murillo, 
1, 1 y 20). La corte original también era muy consciente del procedimiento 
legal apropiado, lo que la alentaba a rechazar muchos casos por razones técnicas 
y no por razones legales. Así, la corte se declaraba impedida para tratar asuntos 
legales (WilSon y hanDBerg, 1, 533). Los actores políticos reconocían esta 
estructura de falta de oportunidades legales y rara vez recurrían a una estrategia 
legal para bloquear o anular las decisiones desfavorables del gobierno. Esto se 
reflejaba en el bajo número de casos de la corte suprema anterior a la reforma.

e l  f u n c i o na m i e n t o  d e  la  s a la  i v

Para entender el comportamiento de la nueva cámara constitucional de la corte 
suprema es necesario examinar algunas de las nuevas normas bajo las que opera 
ahora la corte. La enmienda de 18 a la constitución instituyó la nueva corte 
como una cámara de la corte suprema existente y no como una corte autónoma 
independiente. El número de miembros de la corte suprema se amplió de 17 a 

1  Desde 157, el artículo 177 de la constitución garantiza a la rama judicial por lo menos el 6% 
del presupuesto ordinario del Estado (todas las citas son de la constitución de 1, edición 
de 2001).

2  Correspondencia personal con el experto en derecho constitucional y abogado costarricense 
juan carloS roDríguez corDero, 6 de julio de 200.
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22 magistrados, 5 en cada una de las tres cámaras existentes y 7 en la nueva cá-
mara constitucional3. La autonomía política de los magistrados de la sala iv está 
garantizada mediante el requerimiento de las dos terceras partes de los votos de 
la asamblea legislativa para elegir magistrados, lo que exige que los candidatos 
a la corte sean aceptables para los diputados de los diferentes partidos políticos 
del congreso. La reelección de los magistrados para períodos subsiguientes es 
automática, salvo que haya dos tercios de votos negativos en la asamblea (art. 158 
de la constitución)5. Los magistrados de la corte suprema disfrutan efectivamente 
de una titularidad de por vida.

Así como goza de una autonomía política significativa, la nueva corte tiene 
poderes mucho más amplios que la corte anterior a la reforma. Con una mayoría 
de votos simple, la sala iv puede declarar inconstitucionales a todas y cada una 
de las leyes6. Estos fallos no se pueden apelar, son obligatorios para los tribuna-
les inferiores y establecen el precedente para todos los casos similares. Las otras 
cámaras de la corte suprema, todos los tribunales inferiores y otras ramas del 
Estado también pueden pedir una aclaración constitucional de la sala iv.

La sala iv también tiene el poder de habeas corpus y un derecho más general 
de apelación, el recurso de amparo (art. 8 de la constitución)7. En efecto, todas 
las acciones, normas, decretos, órdenes o leyes contrarias a la constitución se pue-
den apelar directamente ante la sala iv. Se exige que el congreso haga consultas 
constitucionales a la sala iv mientras discute cualquier enmienda constitucional. 
Además, diez diputados pueden pedir que el proyecto que se discuta en el congreso 
sea enviado a la sala iv para consulta. Como ya se dijo, estos amplios poderes y 

3  Hay también aproximadamente 0 magistrados suplementarios (12 asignados a la sala iv) que 
pueden atender casos y dictar fallos en lugar de los magistrados que no puedan atenderlos 
(Ley de la Jurisdicción, 18; armanDo mayorga. “Inminente fracaso de la Sala Cuarta”, La 
Nación, 23 de mayo de 18, e íD. “Asamblea aprobó Sala Cuarta”, La Nación, 13 de junio de 
18). (La Nación: [http://www.nacion.com]).

  Hasta 2003 bastaba una mayoría simple para seleccionar al resto de la corte suprema. La ley 
actual dice que todos los magistrados son seleccionados por la asamblea legislativa por una 
mayoría de dos tercios de los votos de los diputados.

5  Esto nunca ha sucedido hasta la fecha.
6  Antes, esto requería dos tercios de la votación del pleno de la corte.
7  Amparo incluido en el artículo 8 de la constitución, que garantiza a todos, sin limitaciones, el 

derecho a apelar a la sala iv para mantener o restablecer todos los demás derechos garantizados 
en la constitución (garantías individuales y sociales, secciones iv y v) y no sólo los incluidos 
en la disposición de habeas corpus.
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responsabilidades que se otorgaron a la nueva corte han sido utilizados por los 
partidos políticos, los grupos de interés, los individuos, los débiles y los grupos 
marginados para promover sus agendas. El resultado ha sido una inclinación 
del equilibrio de poder desde las ramas populares del gobierno hacia el sistema 
judicial.

c a m b i o s  e n  la  c a r g a  d e  c a s o s

Las acciones de la sala iv han tenido un impacto más profundo en la vida política, 
económica y social del país del que previeron sus arquitectos o sus críticos. De 
acuerdo con maruja chacón, ex ministra de justicia de Costa Rica, la mayoría 
de los diputados de la asamblea legislativa no entendían las implicaciones de su 
decisión de crear una nueva corte sobre el diseño de políticas públicas. De hecho, 
gran parte del debate de la asamblea giró en torno a detalles técnicos y legales. 
ottón SolíS FallaS, antiguo diputado del Pln, apoya la opinión de chacón. 
SolíS argumenta que los diputados deseaban que Costa Rica fuera considerada 
un país aún más democrático, una imagen que implicaba la necesidad de una 
fuerte corte constitucional8. Por cierto, uno de los principales argumentos contra 
la creación de una corte constitucional provino de la junta de magistrados de la 
corte suprema, que argumentó que la carga de casos de la corte existente no era 
suficiente para justificar la creación de una corte constitucional. La rama judicial 
se opuso a la reforma del artículo 152 de la constitución principalmente sobre la 
base de que esa corte no era necesaria. En 180, sólo se presentaron a la secreta-
ría de la corte suprema un caso de inconstitucionalidad y 11 recursos de amparo 
(roDríguez, 2002a, 3, nota 67). La carencia de reconocimiento de la importancia 
potencial en la nueva corte se reflejó en la falta de cobertura periodística de los 
debates del congreso. Sin embargo, desde sus comienzos, ha habido muy pocos 
temas políticos o sociales que no hayan sido tratados por la corte10. El rápido 
crecimiento del número de casos que se han presentado a la sala iv demuestra 

8  Entrevista realizada por el autor, San José, Costa Rica, agosto de 17.
  Durante los debates del congreso sobre las reformas constitucionales para crear la sala iv, la 

prensa les prestó escasa atención. Un análisis de contenido del principal periódico del país, La 
Nación, entre febrero y noviembre de 18, revela muy poca cobertura hasta el debate sobre 
la selección de los magistrados de la nueva corte.

10  guDmunDSon (16, 8 y 85) argumenta que “prácticamente todos los principales grupos de interés 
económico que perdieron su protección o subsidio anterior […] han apelado a la sala iv”.
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la creciente importancia de la institución. En 10 (su primer año completo de 
funcionamiento), la corte recibió casi 2.300 casos, y actualmente recibe más de 
13.00 casos por año (2002).

El cuadro 1 muestra el número promedio de casos presentados, por tipo, 
para el primero y el segundo periodos de cinco años de funcionamiento, e incluye 
los casos presentados en 2002, el último año del que existen datos disponibles11. 
El número de casos de habeas corpus saltó del primero al segundo periodo, pero 
parece haberse estabilizado aproximadamente en 1.300 casos por año. En el caso 
de las consultas legislativas y judiciales, el número de casos del segundo periodo 
de cinco años es considerablemente mayor que el del primero. El descenso de ese 
número en 2002 es quizá un reflejo de la falta de actividad legislativa debida a la 
elección de ese año y no a un abandono de la estrategia legal. Esto es corroborado 
por el creciente número de casos de amparo que se presentaron, que casi se duplicó 
en cada periodo. Estos casos suelen ser presentados por individuos y grupos de 
interés preocupados por temas que no necesariamente son afectados por el ciclo 
de elecciones. La corte ha asumido entonces un vasto papel y el número de casos 
presta evidencia a la pretensión de que su función ha llegado a ser fundamental 
en la política costarricense. La sección siguiente evalúa en detalle el impacto del 
papel de la sala iv en la política de Costa Rica.

cuaDro 
número PromeDio De caSoS PreSentaDoS a la Sala iv

(Por tiPo De caSoS) -, - y 

Tipo de caso 10-15 16-2001 2002
Habeas corpus 82 1.330 1.355
Recurso de amparo 3.553 6.22 11.665
Inconstitucionalidad 358 355 28
Consultas legislativas 27 1 37
Consultas judiciales 68 186 83
Otros 3 2 2
Total .838 8.13 13.31

Fuente: basado en un cuadro elaborado por J. C. roDríguez, estadísticas del poder judicial (Sección de 
Estadísticas del Departamento de Planificación) y Noveno Informe sobre el Estado de la Nación en Desarrollo 
Humano Sostenible (Proyecto Estado de la Nación en Desarrollo Humano Sostenible, Conare).

11 Los datos de 2002 son atípicos para algunos tipos de casos porque era un año electoral. Las 
elecciones se realizan en febrero y la nueva administración sólo se inicia en mayo. Así, el nivel 
de actividad del congreso es generalmente menor que en los años no electorales.
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r e s ta b l e c i m i e n t o  d e l  e  u i l i b r i o  d e l  p o d e r 
p o l  t i c o  e n t r e  la s  i n s t i t u c i o n e s    la  s o c i e da d

La disposición de la nueva corte a oponerse a las leyes existentes y a las enmien-
das constitucionales notificó a las ramas populares que la corte ya no reconocía 
la supuesta soberanía de éstas en el diseño de políticas. Históricamente, los 
diputados creían que su “poder para legislar era absoluto” (urcuyo, 155, ), 
pero la sala iv ha recortado drásticamente ese soberanía mediante consultas 
constitucionales obligatorias. En efecto, las ramas elegidas, y especialmente 
los actores dominantes dentro de esas ramas, atestiguan una reducción de su 
poder y de su autonomía en el diseño de políticas públicas. A su vez, el poder de 
actores antiguamente menos centrales se ha ampliado. Estos cambios de poder 
se pueden observar a tres niveles. En primer lugar, y quizá el más obvio, parte 
del poder se ha trasladado de la legislatura a la rama judicial. Lo que quizá sea 
menos obvio en este caso es el grado en que se ha limitado la autonomía de la 
legislatura para diseñar políticas. La corte ha mostrado su clara disposición de 
atender y fallar todos los casos de constitucionalidad, muchos de los cuales han 
trasladado el poder político entre instituciones del Estado. El segundo nivel 
de cambios de poder se refiere al dominio de los partidos políticos dentro de la 
legislatura, que afecta la dinámica del proceso legislativo. Aunque tradicional-
mente los partidos más grandes dominaban claramente el proceso de diseño de 
políticas, el nuevo papel de la corte ha permitido que los partidos minoritarios 
cumplan un rol más activo y central en el diseño de políticas. La tercera área 
general de impacto es la protección y promoción de los derechos y libertades 
civiles constitucionalmente reconocidos. Aunque estos derechos y libertades han 
sido protegidos constitucionalmente desde la promulgación de la constitución 
de 1, la inactividad de la corte suprema llevó a que fueran poco más que 
derechos de papel. La nueva apertura de la corte ha permitido que los grupos 
débiles, marginados y mal organizados, ampliamente ignorados o excluidos de 
los procesos de diseño de políticas, busquen compensación legal en la sala iv. 
A su vez, esto ha disminuido el rol de la asamblea legislativa y dado poder a 
nuevos actores políticos. Examino estos tres puntos por separado.

p r e d o m i n i o  d e l  p o d e r  l e g i s lat i vo

La presunción histórica de la constitucionalidad de las leyes redactadas por la 
asamblea legislativa sólo existió hasta la creación de la sala iv (gutiérrez, 13, 
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2000 a 2003). La nueva corte disipó rápidamente esta creencia con una serie de 
ensayos que enviaron una clara señal a la asamblea legislativa y a otras ramas 
del gobierno de que todas las leyes y decretos tendrían que pasar una prueba de 
constitucionalidad. El papel de la corte en la limitación de la autonomía de la 
legislatura en el diseño de políticas es ilustrado poderosamente por dos ejemplos 
de fallos de la sala iv que se oponen a la supremacía política de las ramas popu-
lares: la reelección presidencial y la privatización de las industrias de propiedad 
del Estado.

r e e l e c c i  n  p r e s i d e n c i a l

La constitución de Costa Rica mantiene uno de los ejecutivos más débiles de 
América Latina (mainWaring y Shugart, 17, 32; WilSon, 18, 51-5). Esta 
reducción deliberada del poder presidencial fue motivada en parte por el deseo 
de evitar el retorno a la política de caudillos de la época anterior a la guerra civil. 
La constitución de 1 devuelve el poder para diseñar políticas a numerosas 
agencias del Estado, y la asamblea legislativa es el cuerpo más poderoso. Todos los 
temas y leyes relacionadas con las elecciones fueron manejados históricamente por 
el tribunal supremo de elecciones (tSe); la corte suprema es el tribunal superior 
del país y hay varias instituciones autónomas, que están constitucionalmente 
obligadas a cumplir tareas tales como el suministro de electricidad, teléfonos, 
seguros, etc.

En 16, una enmienda constitucional al artículo 132 (Ley .33) prohibió la 
reelección presidencial, lo que debilitó aún más a la presidencia; desde su posesión, 
los presidentes son personajes sin poder, con poca influencia en el comportamiento 
de la votación de los diputados. Los políticos que buscan mantener su carrera 
política más allá de un solo término de cuatro años en la asamblea necesariamente 
tienen que formar alianzas con el siguiente candidato presidencial del partido, no 
con el presidente en funciones. El poder presidencial ya estaba muy limitado, y 
llegó a estarlo aún más con la prohibición de la reelección (carey, 16; taylor, 
12; WilSon, 18).

Esta prohibición de la reelección presidencial se aceptó como algo legítimo 
y no tuvo oposición hasta finales de los años noventa, cuando el ex presidente 
óScar ariaS Sánchez (Pln, 186-10) animó a diez diputados del Pln para que 
presentaran al congreso un proyecto que buscaba derogar la enmienda. ariaS 
argumentaba que el camino correcto para eliminar la prohibición de la reelec-
ción era una “enmienda constitucional de la asamblea legislativa”. Afirmaba que 
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pedir a la sala iv que declarara inconstitucional a la prohibición sería “una acción 
antidemocrática”12.

A pesar de las encuestas de opinión que mostraban un respaldo abrumador 
a la reelección presidencial en abstracto, y a óScar ariaS en forma específica13, el 
proyecto tuvo pocos avances en la asamblea. En respuesta a la demora legislativa, 
Arias modificó su posición y presentó un caso de inconstitucionalidad a la sala iv 
aún antes de que el congreso votara el proyecto. En una decisión dividida de cinco 
contra cuatro, la corte rechazó el caso (exp. 728-10). Una semana después de 
la decisión de la sala iv, la asamblea legislativa debatió el problema de la reelección 
presidencial y votó abrumadoramente (32 votos contra 13) no seguirlo discutiendo 
y archivarlo, lo que eliminó efectivamente cualquier resolución legislativa posible 
que permitiera la candidatura de ariaS a la elección presidencial de 2002.

A comienzos de 2003, un segundo caso de inconstitucionalidad fue presen-
tado por dos abogados que argumentaban que la prohibición de la reelección era 
discriminatoria y cuestionaban el derecho de la asamblea legislativa a aprobar 
dicha enmienda constitucional. El argumento legal era diferente del argumento 
del caso de 2000. Pero aún más importante, en los tres años transcurridos la 
composición de la corte se había modificado. La presidencia de la sala iv había 
pasado de luiS Paulino mora mora (quien votó contra la reelección) a luiS 
FernanDo Solano carrera (quien votó a favor). Y, todavía más importante, dos 
magistrados que votaron contra el levantamiento de la prohibición de la reelección 
se habían retirado de la corte y fueron remplazados por magistrados que estaban 
a favor de la reelección presidencial. El  de abril de 2003, en una decisión de 
cinco contra siete, la sala iv anuló la prohibición de la reelección presidencial. 
La mayoría de la corte argumentó que la prohibición limitaba el derecho consti-
tucional de los individuos a ser elegidos y de los votantes a votar por candidatos 
de su elección1.

Este fallo tiene dos impactos trascendentales en la vida política del país. 
Primero, es probable que restaure el equilibrio de poder entre la asamblea legis-

12  alejanDro urBina. “Reelección contra el impasse”, La Nación, 6 de diciembre de 1.
13  Se registraron diversos porcentajes de apoyo popular a la enmienda constitucional para permitir 

la reelección presidencial, desde el 60% (alejanDro urBina. “Reelección contra el impasse”, 
La Nación, 6 de diciembre de 1) hasta el 88% (Berlioth herrera y hazel FeigenBlat. 
“Arias: 88 por ciento dijo sí a la reelección”, La Nación, 13 de marzo de 2000).

1  Expediente 02-005-007-CO; Resolución 2003-02771.
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lativa y el ejecutivo. El predominio histórico de la asamblea puede ser eclipsado 
fácilmente una vez que los ex presidentes puedan aspirar a la reelección; aún 
después de ocho años al margen de los primeros planos políticos, los ex presi-
dentes pueden recobrar una influencia sobre los diputados en funciones de la que 
carecían desde la enmienda constitucional de 16. En la actualidad, los diputados 
no están ligados estrechamente al presidente en funciones de su partido, sino 
que en general aceptan las instrucciones de votación de los diversos precandida-
tos del partido que buscan la nominación presidencial. Ahora que la reelección 
presidencial es una realidad potencial, los cálculos políticos de los diputados en 
funciones cambiarán necesariamente, lo que a su vez puede influir en su manera 
de votar en el congreso.

En un nivel aún más inmediato, el fallo de la sala iv fue un golpe severo para 
la soberanía de la asamblea en el diseño de políticas. Con mayorías abrumadoras, la 
asamblea rechazó dos veces la reintroducción de la reelección presidencial en 2000. 
En el nivel más obvio, el fallo de la corte fue una sentencia pública que limitaba 
los presuntos poderes de la asamblea legislativa. Sin embargo, la explicación de la 
corte de su rechazo de la enmienda que prohibía la reelección presidencial contenía 
un ataque aún más profundo a la asamblea. La sala iv declaró inconstitucional la 
enmienda constitucional 132 (la prohibición de la reelección presidencial) porque 
violaba el derecho fundamental de los ciudadanos a elegir y a ser elegidos. La corte 
declaró que la asamblea no tenía ningún poder para enmendar la constitución 
restringiendo los derechos fundamentales de los ciudadanos (como los define la 
corte). Señaló que el congreso “no puede reducir, amputar o limitar los derechos 
y garantías fundamentales, ni los derechos políticos de los ciudadanos, ni los as-
pectos esenciales de la organización política del país”15. De acuerdo con la corte, 
los diputados se excedieron en sus poderes aprobando la enmienda constitucional 
de 16, y ahora les informaba explícitamente que tenían una capacidad limitada 
para enmendar la constitución en el futuro16.

15  mauricio herrera U. “Congreso no puede cercenar derechos”, La Nación, 17 de julio de 
2003.

16  La Nación, abril de 2003.
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f o r m u lac i  n  d e  p o l  t i c a s  e c o n  m i c a s

El segundo caso ilustrativo se refiere a la autonomía del gobierno para regular 
la economía. Las décadas de 180 y 10 fueron un periodo de transición en el 
modelo de desarrollo económico de Costa Rica. La crisis económica de los años 
ochenta también marcó la fase final del incremento gradual del papel del Estado 
en la economía. En el periodo posterior a la guerra civil, los gobiernos sucesivos 
buscaron ampliar el papel estatal en la provisión de bienes sociales y económi-
cos. En los años ochenta, el Estado era uno de los más grandes empleadores del 
país y había llegado ser el principal competidor de las compañías privadas cuyo 
crecimiento había alentado previamente. Se ha argumentado que esta expansión 
del papel del Estado animó a los diseñadores de leyes a irrespetar “la constitución 
y los derechos fundamentales” y a aprobar rutinariamente “leyes injustamente 
discriminatorias” (murillo, 1, 3 a 37). Así, durante las dos últimas décadas 
el prolongado impulso para incrementar el papel del Estado en la economía y en 
la provisión de servicios sociales se modificó, y fue sustituido por un creciente 
papel del mercado en la determinación de la política económica. Aunque hubo 
claras fuerzas políticas que limitaron esta transición (WilSon, 1), la asamblea 
y el ejecutivo estuvieron controlados por el mismo partido, el Pln, y pudieron 
aprobar algunas leyes que redujeron el papel estatal en la economía. Un objetivo 
de estas dos administraciones del Pln fue aumentar la participación del sector 
privado en industrias tradicionalmente controladas por el Estado, por ejemplo, 
la banca y las telecomunicaciones. A comienzos del período de posguerra, el go-
bierno había nacionalizado la producción y la oferta de las empresas de servicios 
públicos del país y muchos otros servicios.

En el caso de la electricidad y los teléfonos, se concedió a una corporación 
estatal, el Instituto Costarricense de Electricidad (ice), el monopolio de la oferta 
de teléfonos y electricidad17. En 187, el gobierno de ariaS aprobó una ley que 
permitía que una compañía de Estados Unidos, Millicom, prestara el servicio 
de telefonía celular en Costa Rica. El contrato con Millicom produjo poca resis-
tencia legislativa y, una vez aprobado en forma de ley, no tuvo oposición en los 
tribunales.

17  El monopolio incluyó la producción y el suministro de electricidad, aunque era posible que 
las compañías privadas produjera una parte pequeña de la electricidad del país si la vendían 
al ice.
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Sin embargo, los sindicatos de trabajadores del ice se oponían al contrato y 
creían que la apertura del mercado de las telecomunicaciones a las compañías priva-
das, aunque se tratara tan sólo de los teléfonos celulares, era el inicio de un programa 
de privatización más amplio, que probablemente llevaría a la pérdida de empleos de 
sus miembros. En los seis años siguientes, Millicom invirtió millones de dólares en 
la prestación del servicio de telefonía celular mientras que las administraciones de 
ariaS (Pln, 186-10) y raFael ángel calDerón (PuSc, 10-1) estuvieron 
sometidas a protestas y presiones políticas para rescindir el contrato.

En octubre de 13, los sindicatos del ice cambiaron su estrategia y com-
plementaron sus actividades de cabildeo presentando una demanda de inconsti-
tucionalidad a la sala iv. La corte convino en llevar el caso y aceptó el argumento 
de los sindicatos. La corte falló que el servicio de telefonía celular era una forma 
de servicio telefónico y por tanto un monopolio del Estado constitucionalmente 
protegido. Como resultado de este fallo, los gobiernos subsiguientes no pudieron 
firmar contratos para dar acceso a las compañías privadas al mercado telefónico 
(La Nación, mayo 15-30, 15; WilSon, 18). El éxito de los sindicatos, a costa 
de la asamblea legislativa, demostró la importancia de la nueva corte en el proceso 
de diseño de políticas públicas, y subrayó la nueva realidad de que la sala iv ya 
no presumía que todos los actos del congreso eran constitucionales. Hubo fallos 
similares que exigían la autonomía del gobierno para regular la economía en áreas 
de fijación de precios de los servicios públicos –especialmente el gas–, el presu-
puesto nacional –especialmente las asignaciones constitucionales para asegurar la 
autonomía del sistema judicial–, y el requisito de acatar las convenciones interna-
cionales de las que Costa Rica era signataria. Este último requisito fue utilizado 
para impedir que la administración de aBel Pacheco (PuSc, 2002-2006) redujera 
los gastos en educación recortando el número de días del año escolar18.

e l  e f e c t o  d e  la  s a la  i v  s o b r e  la  d i n  m i c a 
d e  l o s  pa rt i d o s  e n  la  l e g i s lat u r a

Se otorgó un papel central a la sala iv en la adjudicación de las leyes aprobadas o 
bajo consideración de la asamblea legislativa. Desde 18, todos los proyectos de 

18  En este caso el sala iv decidió que un gobierno anterior había firmado el Convenio Centro-
americano sobre la Unificación Básica de la Educación, que prometía un año escolar mínimo 
de 200 días (WilSon, roDríguez y hanDBerg, 200).
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reforma constitucional se deben enviar a la sala iv para escuchar sus recomenda-
ciones a través de una consulta obligatoria (consulta preceptiva)1. Si la sala iv 
hace correcciones a los procedimientos, éstas se vuelven legalmente obligatorias 
para la asamblea legislativa y se deben solucionar antes de que la reforma se pueda 
convertir en ley. Los diputados deben entonces prestar estrecha atención a las 
recomendaciones de la sala iv20. Se ha argumentado que “las consultas previas 
de los proyectos legislativos han demolido la soberanía parlamentaria en materia 
legislativa” (jiménez y rojaS, 15, 110).

Esta función de la sala iv se amplió mediante otra disposición que permite 
que los diputados envíen cualquier proyecto a la corte para una consulta consti-
tucional. Con la firma de diez diputados, todo proyecto parlamentario puede ser 
enviado a la sala iv para consulta. Esta ha llegado a ser un instrumento favorito de 
los partidos pequeños del parlamento, que esperan que el tribunal vete la medida 
o al menos que exija cambios al proyecto que retrasen su implementación.

El grado en que se ha utilizado esta táctica se refleja en el comportamiento 
parlamentario del diputado otto guevara guth del tercer partido minoritario, 
el Movimiento Libertario, durante el período legislativo 18-2002. El diputado 
guevara recogió las firmas de otros nueve diputados (algunos de otros partidos) 
para enviar 21 proyectos a la sala iv para consultas constitucionales. Un estudio de 
echevarría (2000, 216) de las consultas constitucionales del diputado guevara 
guth encuentra que la sala iv descubrió defectos constitucionales en el 3% de 
esos proyectos, lo que exigió esfuerzo y tiempo adicionales en el asamblea para 
rectificar los problemas de los proyectos. Esta vía legal para afectar el contenido 
de la legislación del gobierno no era posible antes de la creación de la corte.

Después de la elección general de febrero de 2002, tres partidos políticos 
obtuvieron más de los diez diputados requeridos para enviar proyectos a la sala iv 
(WilSon, 2003). Se prevé que haya un incremento del uso (o abuso) de este tipo 
de acciones legales como formas de control político (echeverría, 2000).

La sala iv afecta entonces profundamente el proceso legislativo y limita 
severamente la autonomía del gobierno para diseñar políticas de tres maneras 

1  Sin embargo, otros actores políticos, como la defensoría de los habitantes, el tribunal supremo 
de elecciones y la contraloría general de la república pueden consultar aspectos de ciertos 
proyectos legislativos (art. 6 Ley de la Jurisdicción Constitucional).

20  Una crítica reciente a la tendencia de la sala iv a dar opiniones acerca de los aspectos sustan-
ciales de estos proyectos considera que esta práctica impone condiciones al poder legislativo 
(ariaS ramírez, 2000, 20).



8 La judicialización de la política en América Latina

principales: (1) mediante la anticipación de los diputados de un fallo potencial 
de la corte y la modificación de los proyectos antes de que sean enviados a la 
corte, impidiendo efectivamente el fallo legal; (2) a través de la consulta consti-
tucional, entablada principalmente por diputados de los partidos minoritarios; 
(3) mediante consultas obligatorias de cualquier modificación de la constitución 
y de los tratados internacionales. Junto al recorte del poder del partido gober-
nante y del presidente, los partidos minoritarios han experimentado, a su vez, un 
incremento del poder para afectar la legislación, un proceso que implícitamente 
ha dado poder a la legislatura como institución. Esto puede sonar paradójico 
puesto que antes argumenté que la legislatura perdió poder ante la rama judicial. 
Al mismo tiempo, sin embargo, la función de la legislatura se ha incrementado 
porque ya no puede ser considerada como un cuerpo que aprueba ciegamente 
las decisiones de política que toman automática y unilateralmente los partidos 
mayoritarios. Además, aumentando la influencia de los partidos minoritarios en 
la legislación pendiente, los terceros partidos han experimentado un incremento 
exponencial de su poder, lo que puede ser ligado a los cambios concomitantes en 
el sistema de partidos de finales de los años noventa, cuando los terceros partidos 
tuvieron éxitos electorales sin precedentes. Como observa Seitzer (1, 5), este 
comportamiento puede llevar a que “la amenaza de oposición de la corte sea una 
táctica legislativa efectiva, porque las minorías parlamentarias pueden obtener 
concesiones de las mayorías para evitar un fallo adverso de la corte”.

r e d i s t r i b u c i  n  d e l  p o d e r  d e n t r o  d e  la  s o c i e da d

Como ya se dijo, la constitución de 1 reconoce numerosos derechos sociales y 
económicos, más que muchas otras constituciones de la región, pero en los pri-
meros cuarenta años de su vigencia, muchos de estos eran derechos de papel y no 
derechos reales. En efecto, durante este período las violaciones de los derechos 
constitucionales rara vez eran objetadas y la constitución se reducía “a un segundo 
lugar, convirtiéndose en un texto programático inaplicable [que daba] una posición 
excesivamente privilegiada a leyes secundarias (códigos y estatutos)”21. Sin embargo, 
desde la creación de la sala iv, los individuos y grupos que antes estaban marginados 
del proceso político y que ejercían poca influencia en el proceso de diseño de polí-

21  calzaDa (2001).
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ticas han descubierto que dicha sala puede proporcionarles nuevas oportunidades 
de salvaguardar sus derechos constitucionalmente garantizados. Esto tiene que ver 
con las normas que rigen el funcionamiento de la sala iv. Por un lado, el acceso es 
amplio y gratuito puesto que no hay requerimientos mínimos para presentar de-
mandas ni para los procedimientos que se han de seguir: cualquier individuo puede 
llevar los casos ante la corte, sin consejo legal, y sin presentar ningún documento 
formal22. Los individuos pueden entablar una demanda ante la corte en cualquier 
hora del día o de la noche, y todos los días del año. La demanda puede ser escrita 
sobre cualquier cosa, por cualquier persona, incluidos menores y no ciudadanos, 
sin pagar derechos y sin necesidad de consejo legal. Estas nuevas normas de proce-
dimiento han ampliado el acceso a la corte para los individuos y grupos de escasos 
recursos. Segundo, debido a los bajos costos asociados a la presentación de un caso 
ante la corte, se torna estratégicamente posible que los individuos y grupos pierdan 
un caso y luego vuelvan a presentar un caso similar poco tiempo después. Como 
muestran los ejemplos siguientes, esto no ha llevado únicamente a que la corte 
limite la autonomía política de la legislatura, sino que también ha redistribuido 
efectivamente parte del poder de los actores tradicionalmente privilegiados a los 
que antes estaban políticamente marginados.

g ru p o s  m a r g i na d o s

El proceso tradicional de diseño de políticas en Costa Rica (antes de la sala iv) por 
lo general excluía a los grupos marginados. Los dos partidos principales, el Pln y 
el PuSc, dominaban la rama ejecutiva y capturaban más del 0% de los cargos del 
congreso. Los grupos de interés normalmente sacaban ventaja de la dispersión 
del poder político y utilizaban diversas tácticas para influir en las discusiones y 
decisiones de política23. Sin embargo, los grupos mal organizados y socialmente 
marginados generalmente no eran atractivos para los partidos políticos principales 
y eran incapaces de reunir los recursos necesarios para cabildear ante el gobierno y 
sus agencias. Finalmente, los procedimientos estrictos de la corte suprema anterior 

22 Los casos de inconstitucionalidad sí tienen algunos requisitos legales mínimos, incluida la 
necesidad de consejo legal.

23  El papel histórico de los grupos de interés se discute en ariaS (187); el comportamiento de 
los grupos de interés desde la guerra civil hasta los años noventa se discute en WilSon (18, 
66 a 7).
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a la reforma, los altos costos de las demandas y el lento ritmo de resolución de los 
casos llevaban a que pocos casos se presentaran con éxito ante la corte. Era difícil 
incluso que los grupos de interés establecidos y bien financiados usaran la corte 
y prácticamente imposible para los grupos e individuos marginados2.

Un estudio reciente documenta el recurso a la sala iv por los grupos mar-
ginados. Entre algunos de los casos más destacados donde grupos específicos de 
personas han podido valerse de la corte en su provecho están los homosexuales, 
las personas que viven con el virus del sida y los sindicatos. Estos grupos tienen 
agendas muy diferentes, pero previamente no habían tenido éxito para convencer 
a los legisladores de que respaldaran su agenda. Cuando recurrieron a la nueva 
corte, sin embargo, tuvieron mucho mayor éxito en la protección de sus dere-
chos25. Las personas que tienen sida, por ejemplo, habían hecho intentos (12) 
para que las agencias de salud del Estado financiaran los costos de las drogas que 
minimizan el impacto del virus sobre su salud, pero perdieron el caso (Resol. 280-
12). El Estado se negó a pagar las drogas argumentando que eran muy costosas, 
aproximadamente 800 dólares anuales por persona (Soriano, 17). Es probable 
que el caso haya sido perjudicado por el estigma social asociado a las personas 
con pruebas positivas de vih (Stern, 18). En 17, se presentó un segundo 
caso referente a los medicamentos contra el sida, pero esta vez la sala iv estuvo 
del lado de los pacientes de sida y en contra del gobierno. La sala iv argumentó: 
“¿Qué tan buenos son el resto de derechos y garantías [...] las ventajas y beneficios 
de nuestro sistema de libertades, si una persona no tiene asegurado el derecho a 
la vida y a la salud?” (Resol. 53-17). La corte argumentó que el derecho a 
la atención médica financiada por el Estado es un derecho constitucional. Como 
resultado, las personas enfermas de sida ahora tienen acceso general y oportuno 
a los medicamentos (WilSon y roDríguez corDero, 2006).

Los homosexuales, otro grupo socialmente marginado y mal organizado, 
tenían una agenda diferente y buscaban protección contra la violencia de la policía, 
poner fin a la discriminación y hacer cumplir sus derechos civiles. Sus victorias 

2  Un examen reciente de los casos que han presentado los grupos marginados reveló que, desde 
el final de la guerra civil de 18 hasta la creación del sala iv, sólo unos pocos de los que se 
presentaron a la corte suprema se referían a intereses minoritarios (WilSon y roDríguez, 
2006).

25 Esto no significa que siempre hayan tenido éxito en sus demandas, sino que podían emplear 
a menudo las posibilidades legales para promover sus agendas respectivas.
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en la corte son quizá menos espectaculares; sin embargo, la brutalidad policial 
contra los homosexuales se ha reducido sustancialmente y sus organizaciones ahora 
reciben el mismo reconocimiento y protección legal que los grupos heterosexuales. 
De nuevo, los homosexuales antes ocupaban una posición marginal en la política 
costarricense. El estigma social hacía difícil que encontraran aliados políticos para 
promover su causa y también para organizarse, pues muchos individuos temían 
las repercusiones económicas y sociales potenciales que resultaran de la defensa 
abierta de los derechos de los homosexuales. La sala iv eliminó efectivamente 
estos requerimientos para la acción colectiva, porque no se requieren recursos 
económicos ni políticos para buscar la protección de los derechos a través de la 
corte (WilSon y roDríguez corDero, 2006).

Por su parte, los sindicatos, no habían tenido previamente éxito en su intento 
de preservar el derecho constitucional a la huelga. Este derecho había sido limi-
tado severamente por la existencia paralela de un Código Laboral que restringía 
el derecho de los trabajadores públicos a la huelga y los definía de tal manera 
que un gran porcentaje de los trabajadores costarricenses quedaba clasificado en 
esta categoría. Los partidos políticos mostraban poco interés para respaldar la 
agenda de los sindicatos de modificar el Código Laboral. No obstante, cuando los 
sindicatos se presentaron a la sala iv, la corte decidió que el Código Laboral tenía 
partes inconstitucionales y restableció el derecho la huelga a una gran parte los tra-
bajadores costarricenses (Resol. 1317-18). Más allá de las obvias implicaciones 
para las políticas económicas, pues las huelgas son ahora una amenaza en sectores 
previamente exentos, el fallo también reasignó el poder político entre diferentes 
grupos sociales y dio nuevo poder a los sindicatos y a los trabajadores.

Aunque es posible que los grupos se unan o formen alianzas con los partidos 
políticos para oponerse a las políticas de gobierno o para defender sus derechos 
en los tribunales, esto no es necesario. Y de hecho, hay poca evidencia que su-
giera que existe un esfuerzo concertado de los grupos de interés para unirse a 
los políticos en el desarrollo de una estrategia judicial. El acceso abierto y el bajo 
costo de presentación de los casos en la sala iv elimina toda necesidad de reunir 
grandes cantidades de personas y de recursos. El caso de los grupos marginados, 
como los pacientes de sida, es el más llamativo. Era un grupo muy pequeño, sin 
aliados políticos, que enfrentaba una gran animosidad social y que se opuso a 
las decisiones del gobierno con respecto a la financiación de los medicamentos 
antirretrovirales. A pesar de todas estas desventajas y debilidades, el grupo pudo 
alterar la política del gobierno y obligar al Estado a gastar sumas considerables 
para financiar los medicamentos. Estos casos de grupos e individuos débiles, 
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social y políticamente marginados, que llevan a cabo exitosamente una estrategia 
judicial, ilustran un notable fortalecimiento de la social civil, que permite acciones 
independientes de diversos individuos y grupos sociales.

c o n c lu s i o n e s :  e l  i m pac t o  d e  la  s a la  i v 
e n  la  p o l  t i c a    la s  r e ac c i o n e s  p o p u la r e s

Lo que parecía ser la creación de otra agencia de supervisión pasiva cuando se 
creó la sala iv, en 18, resultó en una importante alteración de la política cos-
tarricense con implicaciones de largo alcances para el proceso legislativo y la 
distribución del poder entre instituciones del Estado y grupos sociales. La fun-
ción de los cuerpos elegidos se redujo, aunque se puede argumentar que la nueva 
importancia de los terceros partidos en la asamblea legislativa ha acrecentado el 
peso de este cuerpo en el proceso de diseño de políticas. Asimismo, la autonomía 
del gobierno ha disminuido, puesto que la sala iv no está dispuesta a aceptar la 
supremacía de la legislatura. Al mismo tiempo, los grupos e individuos que antes 
estaban marginados de la política costarricense han encontrado una nueva vía 
para salvaguardar sus derechos. No es sorprendente que esos procesos, que han 
descentralizado efectivamente el poder del gobierno, hayan estado vinculados a 
cuestiones concernientes a la calidad de la democracia y no hayan sido aceptados 
universalmente.

Por ejemplo, la ampliación de los poderes asumidos por la sala iv no estuvo 
exenta de comentarios. Desde sus comienzos, muchos diputados se han quejado 
por la pérdida de poderes. En una acción inusual, el fiscal general román SolíS 
discutió en la prensa nacional su frustración y su temor de que la sala iv deje 
efectivamente al ejecutivo y a la asamblea legislativa con poco poder26. También 
presentó un memorial en el caso de la reelección presidencial, en el que argu-
mentaba que la sala iv no tenía ningún derecho constitucional a atender el caso 
(La Nación, 1.º de septiembre de 2000).

Más recientemente, las críticas a la corte se han hecho más ruidosas. Con la 
anulación de la enmienda constitucional 132, que prohibía la reelección presiden-
cial, la sala iv también limitó explícitamente los poderes de la asamblea legislativa 
para modificar la constitución. Este fallo produjo una reacción virulenta de los 

26  William ménDez garita. “Procurador Solís y Sala iv deciden aquí”, La Nación, 13 de no-
viembre de 2000.
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diputados de ambos partidos en el congreso. El ex diputado alBerto cañaS, por 
ejemplo, calificó el fallo como un “golpe de Estado”. Otro militante del Pln afirmó 
que el fallo de la corte era una “barbaridad judicial”. jorge eDuarDo Sánchez, 
el secretario general del PSuc, afirmó que la sala iv había usurpado poderes y se 
ha convertido en “coadministrador y colegislador”27.

Estos debates indican claramente que los efectos de la nueva corte sobre la 
democracia costarricense son causa de litigio, por lo menos al nivel de las élites 
políticas. Sin embargo, el número de casos de la corte también parece indicar que 
ha sido aceptada popularmente como garante de los derechos constitucionales 
y que un número considerable de personas ha acogido la oportunidad de hacer 
cumplir sus derechos por fuera de las estructuras de los políticos elegidos. La corte 
ha producido nuevos ganadores y nuevos perdedores, lo que ha impreso una nueva 
dinámica a la política costarricense. Los efectos sobre la calidad de la democracia 
aún están por verse. Por una parte, parece que los cuerpos directivos han perdido 
poder. Pero esto no es algo necesariamente negativo para la democracia puesto 
que las nuevas restricciones a las acciones de los representantes popularmente 
elegidos vinculan las políticas más claramente con los derechos y las disposiciones 
fundamentales contenidas en la constitución, que es el documento básico del or-
den democrático del país. Por otra parte, se puede argumentar que la democracia 
costarricense se ha vuelto más inclusiva para los partidos minoritarios y para los 
individuos y grupos marginados que antes eran discriminados y demandaban 
que el Estado respetara sus derechos constitucionalmente reconocidos. Aunque 
estos desarrollos se pueden interpretar fácilmente como elementos que mejoran 
la calidad de la democracia costarricense, las consecuencias para la estabilidad 
política y la gobernanza democrática son menos claras.
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El alcance y la intensidad de la judicialización de la política que se describe en 
este capítulo pueden parecer sorprendentes y aun increíbles para quienes no están 
familiarizados con Colombia. En un país al que se asocia con la violencia política 
y el narcotráfico, puede parecer extraña una fuerte tradición de revisión judicial, 
es decir, de defensa judicial de la constitución por vía del control de constitu-
cionalidad de los actos de los poderes públicos, e incluso, de poderes privados. 
Es como si hubiera dos países: uno en el que reina la fuerza y otro basado en el 
Estado de derecho. En este capítulo no intento describir ni explicar esta paradoja. 
Sólo recordaré algunos hechos básicos. Colombia tiene cerca de  millones de 
habitantes, mientras que las organizaciones guerrilleras y paramilitares reúnen a lo 
sumo 50.000 individuos armados. Estas organizaciones operan principalmente en 
las áreas rurales de un país muy extenso donde el 75% de la población es urbana. 
El impacto de las organizaciones guerrilleras sobre los procesos institucionales del 
país se hizo evidente de manera dramática y trágica en 185 con la toma violenta 
del Palacio de Justicia en Bogotá, que llevó a la destrucción de la edificación y a la 
muerte de la mitad de los magistrados de la corte suprema. Pero esto no impidió 
que la corte suprema reasumiera sus funciones dos meses más tarde, ni impidió 
el fortalecimiento de la administración de justicia en general, con la adopción 
de la constitución de 11. Aunque algunos candidatos a la presidencia han sido 
víctimas de la violencia, Colombia ha tenido elecciones regulares para congreso y 
autoridades territoriales durante más de un siglo, así como para la elección directa 
del presidente de la república desde 110. Aun durante las dos de dictaduras del 
siglo xx (100-10 y 153-157), la defensa judicial de la constitución por vía 
del control constitucional siguió funcionando y, además, durante esos períodos 
se adoptaron algunas decisiones que invalidaron leyes y decretos.

El control judicial de la constitucionalidad de los actos de los poderes pú-
blicos (N. T.: en adelante, revisión judicial) y la judicialización de la política han 
sido características constantes del sistema político colombiano. La activa revisión 
judicial de la legislación ha funcionado continuamente, con mayor o menor inten-
sidad, desde mediados del siglo xix, más específicamente desde la aprobación de 
la constitución federal de 1863, que dio poder a la corte suprema de justicia para 
suspender temporalmente la aplicación de leyes aprobadas por los estados federa-
les y acusadas de inconstitucionalidad por los ciudadanos, delegando la decisión 
final al senado. A finales del siglo, como custodio de la constitución de 1886, la 

*  Agradezco a FeDerico guzmán por su apoyo invaluable en la elaboración de este escrito.
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corte suprema obtuvo el poder para invalidar los proyectos de las leyes adoptadas 
por el congreso cuando fueran objetadas infructuosamente por el presidente de 
la república por razones de inconstitucionalidad. La corte suprema invalidó un 
proyecto, por primera vez, el 6 de julio de 18871; desde entonces sólo han pasado 
tres años en los que no se haya invalidado ninguna disposición legal2.

La judicialización de la política es un proceso de dos etapas en el que, en 
primer lugar, se exponen argumentos legales en el curso del proceso político, 
como consecuencia de decisiones judiciales relevantes; en otras palabras, el 
lenguaje del derecho es absorbido por el discurso político, lo que afecta el curso 
normal de los procesos políticos, especialmente de los procesos legislativos. En 
segundo lugar, los jueces constitucionales terminan incidiendo sustancialmente 
en la orientación de la política pública. A partir de esta doble definición, se hacen 
evidentes tres aspectos:

1. En Colombia, la judicialización de la política ha sido una constante desde 
comienzos del siglo xx.

2. La judicialización de la política en Colombia responde a la coexistencia de 
un conflicto violento. Por una parte, las enmiendas constitucionales forman parte 
de acuerdos de paz entre enemigos combatientes; por otra parte, la judicialización 
de la política está ligada a las deficiencias del sistema político, que no responde 
adecuadamente a los conflictos sociales ordinarios.

3. Desde 11, el proceso de judicialización de la política se ha extendido 
considerablemente hasta cubrir una gran parte de las áreas de la vida cotidiana 
colombiana, convirtiendo a la corte constitucional en un actor esencial del pro-
ceso democrático, con presencia e impacto sin precedentes y permanentes en el 
sistema político.

la  j u d i c i a l i z ac i  n  d e  la  p o l  t i c a 
e s  u n  f e n  m e n o  a n t i g u o  e n  c o l o m b i a

La política colombiana siempre ha estado sometida a algún grado de judicializa-
ción, al menos desde comienzos del siglo xx. Entre las constituciones de 1886 y 
11, las etapas clave del desarrollo histórico del sistema político colombiano han 

1  Cfr. Gaceta Judicial, vol. 1, 235. La decisión se refería a un problema de pensiones.
2  Esos años fueron 156, 157 y 168. Para las primeras decisiones de la corte suprema de justicia 

y un balance de 100 años de revisión judicial constitucional, cfr. cePeDa (200a).
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estado marcadas por enmiendas constitucionales (110, 136, 157 y 168) que 
forman parte de acuerdos de paz entre grupos políticos en conflicto, usualmente 
como medio para poner fin a los conflictos violentos. Uno de los componentes 
fundamentales de esas enmiendas se ha centrado en la adaptación del sistema de 
revisión judicial constitucional, para ajustarlo a las exigencias de cada período 
histórico. Una vez se pone en práctica, este sistema de revisión judicial incide en 
los diferentes aspectos del sistema político.

Por iniciativa de una asamblea constituyente integrada por miembros de los 
partidos tradicionales liberal y conservador, la reforma constitucional de 110 
amplió el sistema de revisión judicial introducido por la constitución de 1886. 
Lo hizo introduciendo, en primer lugar, la acción pública de inconstituciona-
lidad, o sea, una actio popularis de inconstitucionalidad pública, que cualquier 
ciudadano podía entablar ante la corte suprema de justicia para pedir que fueran 
invalidadas las leyes nacionales que violaran la constitución. En segundo lugar, la 
reforma garantizó un equilibrio de poderes, en el cual los magistrados de la corte 
suprema eran elegidos por el congreso a partir de listas de candidatos enviadas 
por el presidente. Estas reformas fueron introducidas, entre algunas otras, como 
reacción a la presidencia autoritaria de raFael reyeS que duró cinco años. Eran 
un medio para salvaguardar los derechos de la oposición dentro de un régimen 
claramente presidencialista y restablecer las vías democráticas de participación, 
así como el equilibrio entre las ramas del poder público. Importantes garantías 
sociales y civiles, como la libertad de cultos, los derechos sindicales y la función 
social de la propiedad como base de una reforma agraria se incorporaron luego 
en el texto de la constitución en 136. Esto respondía a las preocupaciones so-
ciales más apremiantes y a las crecientes presiones políticas de la época, marcada 
por un cambio en los patrones de uso y ocupación de la tierra y el surgimiento 
de una clase obrera con mayor capacidad para expresarse. A la corte suprema 
se le otorgó el poder para interpretar estas cláusulas abiertas y adoptó diversas 
decisiones en esos campos.

En 157 se introdujo un nuevo sistema para designar a los magistrados de 
la corte suprema. Desde finales de los años cuarenta, el país fue asolado por la 
violencia sistemática entre los partidos liberal y conservador. Después de un breve 
período de dictadura militar, se consagró en la constitución un acuerdo entre los 
dirigentes de los dos partidos políticos (el llamado Frente Nacional). De acuerdo 
con sus cláusulas, la presidencia sería ocupada sucesivamente por miembros de 
ambos partidos para garantizar la alternancia política entre ellos, comenzando 
en 158 y durante un período de 16 años. Todos los cargos de los ministerios, 
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los concejos municipales y las asambleas departamentales se distribuirían pari-
tariamente entre los dos partidos y, aún más importante, lo mismo sucedería con 
los miembros de la corte suprema de justicia, que serían seleccionados de las 
bancadas liberal y conservadora por los mismos magistrados. Este fue el llamado 
sistema de cooptación y paridad política que se introdujo con el ánimo de aislar 
a la rama judicial de las confrontaciones políticas. En 168, la corte suprema 
quedó obligada constitucionalmente a revisar de oficio los decretos legislativos 
que promulgaba el presidente de la república durante los períodos de “estado de 
sitio” o de “estado de emergencia económica”. Esta reforma se introdujo para fijar 
límites al presidencialismo en un contexto de incorporación de fuerzas políticas 
disidentes que se oponían a los acuerdos paritarios del Frente Nacional y al ejer-
cicio del gobierno mediante decretos de estado de sitio contrarios al pluralismo 
y al Estado de derecho.

Estos ejemplos históricos indican que, en Colombia, las diferentes etapas de 
la evolución del sistema político han estado acompañadas de reformas constitu-
cionales que a su vez han reformado el sistema prevaleciente de revisión judicial 
constitucional. Usualmente, estas reformas han creado nuevas vías de acceso a la 
corte y han ampliado sus poderes de revisión judicial para proteger los acuerdos 
políticos básicos consagrados en cada reforma constitucional, con el propósito 
de construir instituciones democráticas y conseguir la paz. De modo que existe 
un vínculo histórico e institucional muy estrecho entre política, paz y revisión 
judicial constitucional. Desde sus comienzos, la revisión judicial constitucional 
se ha diseñado para lograr propósitos de índole política, entre otros. Esto no sig-
nifica que se haya recortado la independencia de los jueces individuales ni de los 
tribunales que llevan a cabo la revisión judicial, sino que el sistema en su conjunto 
cumple una función determinada dentro del sistema político colombiano. En el 
contexto de los conflictos políticos violentos que han sacudido al país desde el 
siglo xix, las reformas constitucionales, concebidas como medios para conseguir 
la paz, han prestado considerable atención a la revisión judicial constitucional 
como instrumento para asegurar el respeto de los acuerdos básicos que se reflejan 
en el texto constitucional. También han introducido nuevas disposiciones consti-
tucionales y mecanismos de observancia forzosa que, una vez puestos en práctica, 
han influido en el funcionamiento de los procesos políticos y de las instituciones, 
estableciendo así una estrecha relación entre realidades sociopolíticas y aplicación 
judicial de la constitución.

Por razones de espacio, es imposible examinar en detalle los casos que ilus-
tran la judicialización de la política antes de 11. Sin embargo, para dar algunas 
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indicaciones, el cuadro 1 enumera algunos de los fallos más destacados de la corte 
suprema de justicia. Los ejemplos fueron seleccionados con base en cuatro cri-
terios: 1. Fallos que reflejan una fase de intensa revisión judicial constitucional, 
como ocurrió con las decisiones de la corte suprema llamada “Admirable” de 
los años treinta; 2. Fallos que constituyen hitos en la evolución constitucional, 
como los que rigen los procesos de enmienda constitucional; 3. Decisiones que 
muestran cuán tímida era la corte suprema cuando efectuaba la revisión judicial 
de los poderes presidenciales, en particular durante los estados de excepción; y 
. Algunas decisiones sobre asuntos electorales.

La creación de la corte constitucional en 11 fue un cambio institucional 
profundo que, no obstante, era compatible con la tendencia histórica esbozada 
anteriormente. La nueva constitución cobró vida a través de una asamblea cons-
tituyente elegida en 10. Esta asamblea fue integrada por 72 miembros prove-
nientes de todas las vertientes políticas –incluidos algunos grupos guerrilleros y 
sectores sociales previamente excluidos, como los pueblos indígenas y las minorías 
religiosas– que promulgaron una constitución caracterizada por la inclusión de-
mocrática, una amplia lista de derechos con un sólido mecanismo de vigilancia 
judicial y una corte constitucional, todo lo cual puso a Colombia en línea con las 
tendencias globales prevalecientes en el constitucionalismo. En contraste con el 
período anterior, los miembros del cuerpo encargado de la revisión judicial no eran 
elegidos por cooptación ni con base en la paridad política. Los candidatos, que no 
tienen que ser expertos en derecho público (aunque deben tener diferentes espe-
cialidades jurídicas), son elegidos por el senado de la república (la cámara alta del 
congreso, elegida por votación popular), a partir de ternas que presentan la corte 
suprema, el consejo de Estado y el presidente de la república. Los magistrados de 
la corte constitucional sirven durante un período fijo de ocho años, no renovable, 
lo que asegura su independencia frente a los miembros del congreso y el ejecutivo, 
cuyos períodos duran cuatro años. Dicho sistema fue diseñado para armonizar la 
independencia de los magistrados de la corte constitucional con una legitimidad 
política indirecta. Este era un contrapeso necesario a los fuertes poderes que se 
otorgaron a la corte como guardián de la constitución de 11, una constitución 
que representó una rebelión pacífica e institucional contra la exclusión y que, 
además, fue respaldada por un acuerdo de paz entre algunos de los actores del 
conflicto violento, especialmente los grupos guerrilleros M-1 y ePl.
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cuaDro 

algunaS DeciSioneS controverSialeS De la corte SuPrema De juSticia anteS De 

Fecha
23 de junio de 113

16 de septiembre 
de 132 

13 de marzo de 
137
12 de noviembre 
de 137

10 de marzo de 
138 

 de septiembre de 
13 

1 de septiembre 
de 155

28 de noviembre 
de 157

1 de diciembre de 
173
 de marzo de 178

5 de mayo de 178

30 de octubre de 
178

12 de abril de 183

Decisión
La Constitución permite que el Congreso delegue tempo-
ralmente sus poderes legislativos al presidente de la república 
durante épocas de paz.
La constitución permite la restricción del derecho al voto a los 
miembros del ejército, la policía nacional y las fuerzas armadas 
permanentes mientras estén en servicio.
Se puede otorgar personería jurídica a las sociedades masó-
nicas de conformidad con la constitución.
El beneficio de las cesantías se debe extender a los trabajadores 
que fueron contratados antes de que la ley que estableciera 
dichas prestaciones.
La expropiación puede ser ejecutada constitucionalmente antes 
de que se haya pagado el valor total de la compensación, en 
el contexto de la reforma agraria. Se permiten los pagos con 
bonos de largo plazo.
La intervención en la industria del banano es constitucional 
en la medida en que se efectúa mediante una ley del congreso; 
y es inconstitucional autorizar al presidente para que restrinja 
la libertad de contratación y efectúe expropiaciones dentro de 
dicha industria.
Es contrario a la constitución transferir los votos recibidos 
en las elecciones por listas diferentes, aunque pertenezcan al 
mismo partido.
La convocatoria de la junta militar a un plebiscito para 
restablecer la democracia es un asunto político no sujeto a 
revisión judicial.
El congreso no puede restringir la intervención presidencial en 
la economía por medio de una junta monetaria.
Es constitucional un decreto de estado de sitio mediante el que 
se justificaría todo acto delictivo cometido por los miembros 
de las fuerzas armadas –incluido el homicidio– si tuvo lugar 
durante la realización de operaciones planeadas previamente 
para impedir y reprimir el secuestro y las actividades 
relacionadas con el tráfico de drogas.
La corte suprema de justicia tiene el poder para revisar las 
enmiendas constitucionales aprobadas por el congreso. La 
constitución prohíbe que el congreso delegue el poder de 
enmendar la constitución en una asamblea constituyente.
Es constitucional reprimir la protesta sindical y restringir la 
libertad de información (con mecanismos que equivalen a la 
censura), mediante decretos de estado de sitio.
Es inconstitucional adoptar una reforma tributaria mediante 
decretos presidenciales promulgados durante un estado de 
emergencia económica.

Votación
7-3

12-1

13-5

8-6

Un.

8-5

12-5

1-7

13-12

1-6

15-10

1-6

13-11
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p r i n c i pa l e s  c a r ac t e r  s t i c a s  d e l  s i s t e m a 
d e  r e v i s i  n  j u d i c i a l  c o n s t i t u c i o na l  d e  1   1

La corte constitucional tiene el mandato de preservar la integridad de la consti-
tución de 11, principalmente de hacer cumplir la generosa carta de derechos y 
los nuevos principios constitucionales de democracia participativa, Estado social 
de derecho y dignidad humana. La corte es la cabeza de un sistema mixto de 
revisión judicial. Este tiene algunas características del sistema difuso (cualquier 
juez puede defender la constitución en un caso concreto), pero la jurisdicción 
constitucional compuesta por todos los jueces del país (a diferencia de la civil, la 
penal y la laboral, encabezadas por la corte suprema de justicia, y la jurisdicción 
administrativa, encabezada por el consejo de Estado) está encabezada por la corte 
constitucional, encargada de efectuar la revisión abstracta de la legislación y la 
revisión final de todos los fallos de tutela que emita cualquier juez del país (cfr. 
infra). En la revisión judicial abstracta, la corte debe decidir si una norma (ley, 
decreto, tratado, enmienda constitucional, referendo, etc.) es inválida y, por tanto, 

2 de julio de 186

2 de octubre de 
186

12 de diciembre de 
186

5 de marzo de 187

3 de marzo de 187

2 de mayo de 10

 de octubre de 
10

La constitución permite que la ley imponga límites a las 
contribuciones y a los gastos de las campañas electorales.
Es constitucional que la ley conceda un tratamiento tributario 
más favorable a quienes contribuyen a financiar las campañas 
electorales.
La ley que aprueba el tratado de extradición Colombia-Estados 
Unidos de 17 es inconstitucional por razones de forma; por 
ejemplo, por haber sido sancionada por un ministro delegatario 
mientras el presidente estaba en un viaje de oficial.
Es inconstitucional que los tribunales militares investiguen y 
juzguen a los civiles.
Es inconstitucional que las fuerzas armadas y la policía entren 
en edificaciones y efectúen búsquedas sin autorización judicial 
previa, incluso durante estados de sitio y en la lucha contra el 
terrorismo.
Es constitucional que el presidente autorice, a través del 
ejercicio de los poderes de estado de sitio, a la organización 
electoral para que cuente los votos en favor o en contra de la 
convocatoria a una asamblea constituyente.
La constitución puede ser reformada por una asamblea 
constituyente elegida directamente por el pueblo, en la medida 
en que no se impongan límites materiales a sus poderes. Por lo 
tanto, se eliminaron los temas específicos de la enmienda para 
la que fue convocada la asamblea.

Unánime

Unánime

16-10

18-7

Unánime

Unánime

13-12
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declararla inexequible y expulsarla del ordenamiento jurídico. Esas decisiones tie-
nen efectos erga omnes. En la revisión de casos concretos de tutela, la corte decide 
un conflicto entre las partes acerca de una amenaza o violación de un derecho 
fundamental. En tales casos, sus decisiones tienen efectos inter partes, salvo que 
la Corte extienda los alcances de su sentencia.

Con estas reformas, la corte suprema perdió totalmente los poderes de revi-
sión judicial constitucional3. Para ajustar el sistema de revisión judicial al espíritu 
innovador y protector de la constitución de 11, la asamblea constituyente no 
sólo creó la corte constitucional, sino que además aprobó varias reformas que 
facilitaban a los ciudadanos el acceso a la corte y ampliaban su jurisdicción, tanto 
en la revisión judicial abstracta como en la concreta. Aquí sólo se comenta la 

3  El esquema anterior a 11 perdió apoyo progresivamente debido a desventajas internas, entre 
ellas: 1. El sistema de “cooptación” no democrático mediante el que se elegía a los magistra-
dos de la corte suprema; 2. La definición imprecisa de las funciones de la corte suprema y 
sus frecuentes conflictos de jurisdicción con otras autoridades; 3. El enfoque excesivamente 
formal de la corte en la interpretación y aplicación de los mandatos constitucionales. Además 
de factores externos, que incluían: . La marcada distancia entre la constitución y la vida or-
dinaria de los ciudadanos, 5. Algunas decisiones controversiales que adoptó la corte suprema 
(como la invalidación de dos reformas constitucionales y de varios decretos de “poderes de 
emergencia”, y 6. La débil protección que se otorgaba a los derechos humanos. En conjunto, 
estos factores contribuyeron a crear una profunda brecha que separaba a la constitución y a su 
sistema de revisión judicial de la vida social y política cotidiana, y al eventual debilitamiento 
de la legitimidad del sistema en su conjunto.

  a. La revisión de oficio se amplió a nuevos tipos de normas, para incluir no solamente: i. De-
cretos promulgados bajo cualquiera de los denominados “estados de excepción”, sino también: 
ii. Todas las leyes que aprueban tratados internacionales, así como los tratados mismos, los 
cuales deben ser adoptados por el congreso y revisados por la corte antes de que el ejecutivo 
pueda ratificarlos; iii. Leyes estatutarias (leyes que regulan asuntos específicos enumerados 
en la Constitución, como los derechos fundamentales, los mecanismos de participación, los 
estados de excepción, la administración de justicia y otros tópicos importantes que se considera 
son mejor protegidos mediante el procedimiento especial de adopción de una ley estatutaria), 
que también deben ser revisadas por la corte antes de que el presidente las firme; iv. Actos que 
convocan a una asamblea constituyente o a un referendo para modificar la Constitución, que 
sólo pueden ser revisados con respecto a su validez procedimental; y v. Referendos relacio-
nados con la aprobación o derogación de leyes, así como otros mecanismos de participación 
democrática tales como las consultas populares nacionales y los plebiscitos nacionales (estos 
últimos únicamente con respecto a su validez procedimental). b. El alcance de la aplicación 
de la actio popularis inconstitucional fue ampliado, puesto que ahora puede ser presentada, sin 
formalidades, por cualquier ciudadano o por el defensor del pueblo contra leyes, enmiendas 
constitucionales (en relación con su validez procedimental), decretos promulgados por el go-
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más fundamental, conocida como acción de tutela. El alcance de la aplicación de 
la revisión judicial constitucional en casos individuales específicos –es decir, la 
revisión concreta– se introdujo con la creación de un mecanismo de protección 
de los derechos fundamentales, la acción de tutela. Esta puede ser presentada por 
cualquier persona ante cualquier juez con jurisdicción territorial para impedir o 
detener la violación de sus derechos protegidos constitucionalmente5. Hay que 
subrayar que el generoso catálogo de derechos protegidos por la constitución de 
11 ha llevado a que los jueces de tutela fallen acerca de una diversa gama de 
temas. Las acciones de tutela se deben decidir mediante un procedimiento judicial 
relativamente simple y rápido (la ley concede un plazo máximo de diez días para 
decidir en primera instancia), lo que habilita a los jueces para adoptar cualquier 
medida que estimen necesaria para proteger los derechos fundamentales violados 
o amenazados de acuerdo con los requerimientos específicos del caso. Además, 
cada decisión de tutela individual que se adopte en el país puede ser apelada 
ante un juez superior y, en todo caso, revisada por la corte constitucional, la cual 
tiene total discrecionalidad para seleccionar aquellos casos que considere fallados 
incorrectamente o pertinentes para el desarrollo de su propia jurisprudencia, y 
después emitir la sentencia definitiva correspondiente.

Es evidente que a la corte constitucional cuenta con diversas competencias 
para cumplir su mandato como guardián de la integridad de la constitución. 
Una característica adicional, que es esencial para la judicialización de la políti-
ca, es que el acceso a la corte es muy fácil. Colombia quizá tenga el sistema de 

bierno en ejercicio de poderes legislativos delegados, y leyes anteriores a 11 que aprueban 
tratados internacionales (las leyes posteriores a 11 en el mismo sentido están sujetas a revisión 
automática de la corte antes de que sean promulgadas). Los procedimientos de revisión abstracta 
permiten la participación de cualquier ciudadano que desee apoyar u oponerse a la demanda, 
el procurador general de la nación, cuya intervención es obligatoria como parte de su función 
de promotor de los intereses de la sociedad y las autoridades que participan en la adopción 
de las normas sujetas a revisión, si desean hacerlo. c. Para contextualizar la revisión judicial 
abstracta de las normas y asentarlas en la realidad, la Constitución habilitó a la Corte para que 
buscara y obtuviera todo tipo de información especializada que pueda ayudar a fundamentar 
sus fallos, incluida la posibilidad de: i. Requerir opiniones técnicas especializadas profesionales; 
ii. Tener en cuenta la opinión de los ministerios correspondientes, y iii. Convocar a audiencias 
públicas para evaluar mejor las implicaciones y el contexto de la decisión en cuestión.

5  Todos los jueces pueden fallar casos de tutela. En otras palabras, existe una jurisdicción cons-
titucional integrada por jueces y magistrados de todas las disciplinas jurídicas (derecho penal, 
derecho civil, derecho laboral, derecho administrativo, etc.) a la cabeza de la cual está la corte 
constitucional.
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revisión judicial más abierto. Hay cuatro mecanismos de acceso a la corte: 1. La 
actio popularis de inconstitucionalidad6; 2. La revisión abstracta de oficio de los 
proyectos de referendo, las leyes que aprueban tratados, los proyectos de leyes 
estatutarias y los decretos de estados de excepción; 3. La revisión de los proyec-
tos que el presidente ha objetado por incostitucionales sin éxito; y . La revisión 
discrecional de las sentencias de tutela. Así, prácticamente todas las leyes apro-
badas por el congreso pueden ser sometidas inmediatamente a revisión judicial, 
al igual que toda enmienda constitucional (por razones procedimentales), ciertos 
tipos especiales de decretos presidenciales y las sentencias de tutela proferidas 
por todos los jueces del país. En efecto, todas las decisiones administrativas que 
violen o amenacen los derechos fundamentales, junto con todas las decisiones 
judiciales que ignoren abiertamente los mandatos de la constitución y algunos 
actos de cierto tipo de “poderes privados”, están sujetos al escrutinio de la corte. 
No extraña entonces que la corte constitucional haya emitido sentencias sobre 
casi todos los aspectos de la vida colombiana.

la  j u d i c i a l i z ac i  n  d e  la  p o l  t i c a  d e s p u  s  d e  1   1

La significativa ampliación de los temas y tópicos regulados por la constitución 
de 11 ha estado acompañada de la ampliación correspondiente del alcance de la 
revisión judicial, que contribuyó al surgimiento, tan sólo una década después, de 
un sorprendente proceso social, político y jurídico. La constitución –y el derecho 
constitucional junto con ella– ha empezado a penetrar muchos aspectos de la 
compleja realidad colombiana, desde las esferas más altas del gobierno hasta los 
conflictos ordinarios entre vecinos, infundiéndolos de un nuevo tipo de discurso 
constitucional y, además, orientando el desarrollo de los derechos hacia efectos 
aún desconocidos. Mediante la producción de un extraordinario volumen de 
jurisprudencia acerca de prácticamente todos los aspectos de la vida nacional, la 
jurisdicción constitucional, encabezada por la corte constitucional, se ha conver-
tido en un actor esencial. Con sus decisiones, ésta ha comenzado a modificar la 
desigual distribución del poder entre fuerzas sociales y políticas, dando respuestas 

6  La actio popularis es una acción pública de inconstitucionalidad que puede ser iniciada por 
cualquier ciudadano colombiano, sin necesidad de que sea representado por un abogado y de 
demostrar que tiene interés concreto en el resultado del caso. Pretende la defensa abstracta de 
los principios consagrados en la constitución. Se considera que la posibilidad de iniciar una 
actio popularis es un derecho fundamental.
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cada vez más legítimas –aunque en no pocos casos controvertidas– a los problemas 
más sensibles y difíciles que enfrenta el país. Además, la remisión de los conflictos 
al juez constitucional para que los resuelva ha llegado a ser una de las fórmulas 
de participación más destacadas de los colombianos comunes y corrientes en la 
conducción de los asuntos públicos y privados. La política, por supuesto, no podía 
ser la excepción: el campo de la política fue uno de los primeros en ser afectados, 
y de hecho transformados, por el propósito expreso de la asamblea constituyente 
de 11 de convertir a la constitución en ley suprema, también viviente que se 
debía tomar en serio en todos los niveles (cfr. infra).

Los litigios constitucionales también han experimentado un fuerte incremen-
to desde 12, tanto en relación con la revisión abstracta como con la concreta. Los 
ciudadanos, individualmente u organizados colectivamente para esos propósitos, 
han apelado activamente a los procedimientos judiciales para hacer cumplir las 
disposiciones constitucionales relevantes en todo tipo de escenarios, muchas de 
las cuales se refieren a tópicos, temas y áreas del todo nuevos, que previamente 
no estaban específicamente regulados por la constitución. Por una parte, la acción 
de tutela ha sido utilizada con una frecuencia creciente por los ciudadanos, por 
diversas razones de índole política y social. En primer lugar, después de 11, 
los colombianos entendieron muy pronto que la protección que la constitución 
daba a sus derechos fundamentales podía tener efectos directos en su vida co-
tidiana. En segundo lugar, debido a la recesión económica y al desorden social, 
muchas personas buscan que se cumplan sus derechos sociales a través de esta 
vía judicial, sobre todo aquellos relacionados con la salud, las pensiones y los 
salarios. En tercer lugar, en no pocos casos lo que está en juego es la resolución, 
caso por caso, de problemas socioeconómicos urgentes que el sistema político ha 
sido incapaz de resolver en un nivel más colectivo. Por otra parte, los ciudadanos 
también están haciendo un uso creciente de la actio popularis, la acción pública 
de inconstitucionalidad, que fue ideada inicialmente para impulsar la revisión 
abstracta de la legislación, pero que se está utilizando cada vez más para poner en 
tela de juicio la constitucionalidad de ciertas disposiciones legales con base en sus 
efectos sobre el disfrute de los derechos fundamentales. Este es, quizá, un efecto 
colateral de dos factores: la existencia de la acción de tutela y su impacto sobre 
la comprensión de los ciudadanos del potencial y la relevancia de la constitución 
en su vida cotidiana, junto a la incapacidad de los canales políticos normales para 
tratar los problemas urgentes que afectan cotidianamente a los colombianos, que 
son entonces remitidos para que sean resueltos en una instancia judicial.
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e l  i m pac t o  d e  la  c o rt e 
e n  l o s  d o m i n i o s  l e g a l    s o c i a l

La contribución de la corte constitucional a la comprensión y desarrollo de la 
constitución de 11 ha tenido profundas implicaciones en muchos aspectos de la 
vida colombiana. Esto se puede apreciar en términos cuantitativos y cualitativos. 
Entre 12 y 2002, la corte constitucional adoptó un total de .2 decisiones, un 
promedio anual de cerca de 80 sentencias de revisión abstracta y concreta (cfr. 
cuadro 2). Esta cifra no es sólo una indicación de la eficiencia de la corte; también 
revela su carga de trabajo, que ha llegado a ser casi ocho veces mayor que la de la 
corte suprema de justicia en el periodo anterior a 11. En 2002, el porcentaje de 
decisiones de revisión abstracta que declaraban la inconstitucionalidad de dispo-
siciones legales fue del 27%, mientras que el 52% de las decisiones de revisión 
concreta otorgaron protección a los derechos fundamentales en casos específicos. 
No es sorprendente entonces que la política, junto con todos los demás aspectos 
de la vida colombiana, haya sido afectada por un proceso independiente y activista 
de guarda judicial de la constitución.

Cuatro factores sirven para indicar la magnitud del proceso de judicializa-
ción de la política en Colombia: 1. Cuando los periódicos hablan de “la corte”, se 
asume casi inmediatamente que se refieren a la corte constitucional, aunque hay 
varios otros tribunales superiores en Colombia; 2. Al menos una vez a la semana, 
la radio anuncia nuevas decisiones de la corte, y alrededor de cada dos meses, los 
periódicos de mayor circulación dedican sus páginas editoriales a una o varias 
decisiones de la corte; 3. El poder y el papel de la corte son temas destacados en 
la agenda política nacional, y . Desde 11, todo presidente de la república ha 
propuesto una enmienda constitucional en respuesta a una decisión de la corte (cfr. 
cuadro 3). Una propuesta anunciada en 2003 de reforma al funcionamiento de la 
administración de justicia, patrocinada por entonces el ministro del interior y de 
justicia, sintetiza los intentos del ejecutivo de debilitar los poderes de la corte.

Es más difícil describir la dimensión cualitativa de la judicialización de la 
política; sería necesario otro capítulo para resumir las decisiones más sobresalien-
tes de la corte7. Además, en vista de que la judicialización de la política penetra 
diversos campos, sería claramente insuficiente elegir uno o dos casos para mostrar 
el impacto general de la corte constitucional. No obstante, la enunciación de es-

7  Cfr., por ejemplo, cePeDa (200b).
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tos campos indica el alcance de la judicialización de la política. Aunque ningún 
aspecto de la vida colombiana ha sido inmune a este fenómeno, las principales 
áreas concernidas son:

1. La economía, en áreas tales como el presupuesto nacional, los salarios 
públicos, los impuestos, el gasto público social, las reformas fiscales o la autonomía 
financiera de las entidades territoriales.

2. Temas sociales tales como los derechos de las mujeres, los derechos de los 
homosexuales, la eutanasia, el aborto o el uso personal de drogas narcóticas.

3. Orden público, en materias tales como las amnistías, los estados de excep-
ción, la restricción de los derechos para restablecer el orden público, la distinción 
entre combatientes y no combatientes o la autoridad presidencial para retirar 
temporalmente al ejército, la policía y las autoridades judiciales de zonas del país 
para favorecer las conversaciones de paz con la guerrilla.

. Asuntos internacionales, entre ellos la revisión de todo tipo de tratados y 
leyes que los aprueban, como el concordato con la Santa Sede, las convenciones 
sobre medio ambiente y derechos humanos, y los instrumentos internacionales 
para reprimir el crimen.

5. La lucha contra el tráfico de drogas, en tópicos tales como la extinción de 
los derechos de propiedad sobre los activos adquiridos ilegalmente, la extradición, 
los elementos constitutivos de los delitos relacionados con el tráfico de drogas, y 
la fumigación aérea de los cultivos ilegales, o las garantías procedimentales para 
los defensores de los sindicados.

cuaDro 
el traBajo De la corte, -

Año Número total   Número de   % del total Número de   % del total 
 de decisiones  decisiones   decisiones de
   de tutela  revisión abstracta
12 235 182 77, 53 22,55
13 58 3 65,88 20 3,11
1 582 360 61,85 222 38,1
15 630 03 63,6 227 36,03
16 718 370 51,53 38 8,6
17 680 376 55,2 30 ,70
18 805 565 70,18 20 2,81
1 3 705 70, 288 2,01
2000 1.73 1.30 77,27 3 22,72
2001 1.3 76 72,62 368 27,38
2002 1.123 78 6,81 33 30,1

Total .2 6.55 68,36 2.87 31,6
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cuaDro 
enmienDaS conStitucionaleS relacionaDaS con la juriSPruDencia

De la corte conStitucional

Enmiendas constitucionales aprobadas por el Congreso mediante actos legislativos

Regula en detalle la participación de las entidades territoriales en 
los fondos del presupuesto nacional que se clasifican como “ingreso 
corriente de la Nación”, así como la destinación que se les debe dar. 
Aprobado en respuesta a la decisión C-520 de 1, que dio estricta 
aplicación al mandato constitucional previo, por el cual estos fondos 
se debían aplicar exclusivamente a “inversión social”, y no a gastos 
de personal.

Establece que las cortes o tribunales militares pueden estar integrados 
por personal militar activo y retirado. Aprobado en respuesta a la 
decisión C-11 de 15, que establecía que sólo el personal militar 
retirado o civiles podrían ser parte de esos cuerpos.

Elimina la posibilidad, abierta desde 176, de hacer expropiaciones 
por razones de equidad sin compensación previa. Aprobado en res-
puesta a varias decisiones de la Corte, que declararon inexequibles 
cláusulas del Tratado de Inversión Bilateral que protegía la inversión 
extranjera asegurando el pago de una compensación justa en casos 
de expropiación.

Acto Legislativo 
01 de 15 

Acto Legislativo 
02 de 15 

Acto Legislativo 
01 de 1

Propuestas de acto legislativo que no prosperaron

Propuesta presentada por un grupo de congresistas para prohibir la adopción de los “fallos 
moduladores” de la corte (varias iniciativas desde 15).

Propuesta presentada por un grupo de congresistas para prohibir la admisibilidad de las de-
mandas de tutela contra las decisiones judiciales (varias iniciativas desde 12).

Propuesta presentada por un grupo de congresistas para imponer la exigencia de una votación 
por mayoría calificada para declarar la inconstitucionalidad de una ley (varias iniciativas desde 
15).

Iniciativas de referendo constitucional que no prosperaron

Iniciativa de referendo presentada por la Iglesia Católica en 13 para introducir un artículo 
constitucional que autorizara un concordato con la Santa Sede, contra la decisión C-027 de 
13, que eliminaba las disposiciones básicas de dicho tratado.

Dos iniciativas de referendo presentadas con apoyo del gobierno (en 1 y 2003), para autorizar 
la criminalización de la posesión y uso de dosis personales de drogas, contra la decisión C-221 
de 1, que invalidó la disposición pertinente del código penal.
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Referendo que sólo prosperó parcialmente (octubre de )

Proyecto de referendo presentado por el presidente álvaro uriBe para enmendar algunas 
partes de la constitución. Aprobado por el congreso mediante la ley 76 de 2003, que convocó 
al referendo. El texto del referendo tenía tres reformas, de un total de ocho, que se oponían 
directamente a decisiones anteriores de la corte constitucional: a. La abolición de derechos de 
pensión especiales para altos funcionarios, interpretada ampliamente por la Corte en varias 
decisiones de tutela; b. La autorización para congelar totalmente los salarios públicos superio-
res a dos salarios mínimos (por un período de dos años para los salarios de rango medio, y de 
cuatro años para los salarios de rango alto), que ignoraba parcial y temporalmente la decisión 
C-106 de 2001; y c. Una autorización para criminalizar el consumo de dosis personales de 
droga, dirigida contra la decisión C-221 de 1. La corte constitucional eliminó la tercera del 
texto del referendo por razones de procedimiento. Los temas restantes no alcanzaron el umbral 
de votación mínimo cuando se realizó el referendo.

En cuanto a las áreas específicas de impacto de la corte en el campo político, se 
deben mencionar:

6. La admisibilidad de referendos.
7. Las reglas básicas de la democracia representativa, entre las que se inclu-

yen temas como la financiación de las campañas y de los partidos, el acceso de los 
candidatos a los medios de comunicación, la distorsión de los procesos políticos 
mediante la desviación del gasto público o la protección de los derechos de los 
partidos y movimientos políticos, y de los candidatos.

8. Los escándalos políticos que han terminado en juicios penales o en la pér-
dida de la investidura de varios congresistas, en los cuales las decisiones judiciales 
correspondientes han sido impugnadas a través de la tutela.

La intensidad de la judicialización se puede apreciar en la lista de algunas 
de las decisiones más controversiales de la corte. El cuadro  se refiere a casos 
concretos de derechos fundamentales, el cuadro 5 a decisiones de revisión abs-
tracta. Además, el cuadro 6 se refiere a casos de revisión concreta en los que la 
corte ha recurrido a la figura del “estado de cosas inconstitucional”, en vista de 
las causas estructurales de las violaciones de los derechos fundamentales que 
están en juego. La última decisión, por ejemplo, protegió a más de 2 millones de 
personas desplazadas internamente.

No es posible identificar una pauta común en los procesos políticos que 
preceden a estas decisiones, ni identificar a las organizaciones o actores de la so-
ciedad civil que han participado activamente en la judicialización de la política. 
No obstante, a riesgo de simplificación, es posible señalar los siguientes elementos 
comunes. Primero, el demandante es rara vez una organización social; usualmente 
es un ciudadano que actúa en su propio nombre, que puede o no ser respaldado 
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discretamente por un grupo social. No obstante, en casos relacionados con temas 
de orden público, las ong de derechos humanos presentan amicus curiae, y en los 
casos que se refieren a asuntos sociales, usualmente intervienen los sindicatos. 
Las organizaciones del sector privado tienden a recurrir menos a la corte, aunque 
lo han hecho para defender intereses específicos. Segundo, durante los debates 
parlamentarios es muy probable que los representantes al congreso que piensan 
que están en minoría invoquen las decisiones de la corte para respaldar su posición 
política con argumentos legales. Si no logran conquistar el apoyo del auditorio, lue-
go promueven la presentación de la acción pública de inconstitucionalidad ante la 
corte. Tercero, el gobierno siempre interviene en los procesos de revisión abstracta 
en defensa de las disposiciones legales en cuestión mientras que, por el contrario, 
los representantes al congreso o de la mayoría que adoptó tales disposiciones rara 
vez intervienen en su favor. Cuarto, los medios de comunicación nacionales no 
dan cubrimiento a los procesos políticos o judiciales antes de la decisión, pero 
reportan los fallos y las reacciones de quienes son afectados por ellos. Quinto, el 
vínculo con actores internacionales es excepcional. La judicialización de la política 
en Colombia tiende a seguir una dinámica endógena8. Sexto, las decisiones de 
la corte tienden a cumplirse. Cuando una decisión tiene un impacto económico 
negativo o limita los poderes presidenciales en materia de orden público, el minis-
terio correspondiente expresa públicamente su desacuerdo, pero siempre sostiene 
que el gobierno obedecerá la decisión de la corte, y en la práctica la obedece. La 
corte suprema de justicia es la única excepción, pues es la única entidad pública 
que se ha opuesto públicamente a la posibilidad de que sus sentencias en asuntos 
civiles, penales o laborales sean invalidados por la corte constitucional mediante 

8  No obstante, las escuelas y tendencias internacionales ejercen influencia sobre el esquema 
colombiano de tres maneras: proporcionan argumentos jurídicos, dado que la corte debe 
interpretar los derechos de acuerdo con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos; aumentan la tensión entre las medidas de liberalización económica –en respuesta a la 
globalización económica– y las demandas de protección de los derechos al empleo/trabajo y 
al medio ambiente, de acuerdo con los convenios de la oit y tratados internacionales sobre la 
protección del medio ambiente; e introducen una dimensión delicada siempre que los casos en 
revisión se relacionan con el tráfico de drogas y su represión, dado el interés del gobierno de 
Estados Unidos en ese asunto. No es del todo claro que el peso de la dimensión internacional 
se relacione con casos de terrorismo. En agosto de 200 la corte declaró inconstitucional el 
estatuto antiterrorista, aprobado a finales de 2003. El estatuto, que habría permitido el arresto 
de individuos por el ejército, la irrupción en viviendas y oficinas, y la intercepción de comuni-
caciones sin orden judicial, fue ampliamente criticado por las organizaciones internacionales 
y locales de derechos humanos.
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fallos de tutela. En cinco casos a 2003, la corte suprema se ha negado a cumplir 
las órdenes de la corte constitucional, que luego ha adoptado decisiones especiales 
(autos) logrando el cumplimiento de los fallos de tutela independientemente de 
la oposición de la corte suprema y sin su cooperación.

Excepto en estos cinco casos de decisiones de tutela contra los fallos de la corte 
suprema de justicia, la doctrina de la corte constitucional suele ser seguida por los 
jueces y tribunales. Hasta mediados de los años noventa, esa doctrina encontraba 
cierta resistencia, en vista de que la jurisprudencia constitucional parecía muy in-
novadora y porque los jueces y tribunales no dependían de la corte constitucional 
para su evaluación, permanencia o promoción. No obstante, la corte ha decidido 
consistentemente seleccionar y revisar los fallos de tutela de los jueces y tribunales 
que se separan de su doctrina, dado que todas las decisiones de tutela adoptadas 
por los jueces y tribunales del país se envían a la corte constitucional para que ve-
rifique si se ha respetado su jurisprudencia. Esto ha llevado a que la mayoría de los 
jueces sigan los fallos de la corte como si fueran precedentes dentro de un sistema 
de derecho común. De un total aproximado de 180.000 fallos de tutela anuales 
promulgados por los jueces y tribunales, la corte sólo ha seleccionado alrededor 
de 600 para garantizar que se respeten sus precedentes.

En los casos de tutela, la corte imparte órdenes específicas a las autoridades 
administrativas o a los individuos particulares, en el sentido de que emprendan 
una acción o se abstengan de hacer algo. Estas órdenes suelen ser obedecidas. 
Rara vez se pide a la corte que modifique una orden para que pueda ser cum-
plida dentro del plazo correspondiente. Si se ignora una orden de la corte o de 
un juez de tutela, el incumplimiento puede ser sancionado con penas sucesivas, 
tales como arresto y multas. Esto no ocurre muy a menudo, pero ha sucedido aun 
en los niveles más altos. Ministros, directores de entidades públicas nacionales, 
alcaldes, gobernadores y decanos de universidades –para citar los casos más no-
torios– han sido arrestados por no cumplir los fallos de tutela, y posteriormente 
han cumplido la orden. La corte suprema de justicia es la única que no ha sido 
sancionada, debido a que se ha sostenido que sólo el congreso puede imponer 
medidas disciplinarias a sus magistrados.

  En esos dos casos, los beneficiarios del fallo de la corte constitucional recurrieron a la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en 2003 con el fin de obtener el cumplimiento del fallo o una 
declaración de la responsabilidad de Colombia por ignorar el derecho a reparaciones judiciales 
efectivas, tal como está consagrado en el Convenio Americano de Derechos Humanos.
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* En 200 fue adoptada una decisión de tutela en la que se declaró un “estado de cosas inconstitu-
cional” en la situación de los desplazados. Ver cuadro 6.
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* Si bien esta decisión fue adoptada en un caso de tutela, seis años después, cuando se realizó control 
abstracto de dos leyes que no reconocían los derechos de las parejas del mismo sexo, la Corte si 
protegió a dichas parejas. Ver C-075 de 2007 y C-811 de 2007.
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* Este cuadro fue realizado para presentar una conferencia en el año 200. En el año 2006 la Corte 
cambió su jurisprudencia para señalar que la prohibición del aborto era inconstitucional en los casos 
extremos (violencia sexual o incesto, riesgo para la salud o la vida de la madre, malformaciones del 
feto incompatibles con la vida). Ver C-355 de 2006.



1
8

1


20
00

20
00

20
00

20
01

20
03

20
01

20
01

L
ey

 d
e 

te
le

vi
si

ón

D
ec

is
io

ne
s 

ac
er

ca
 d

el
 

U
pa

c
C

uo
ta

s 
fe

m
en

in
as

Pl
an

 N
ac

io
na

l d
e 

D
es

ar
ro

llo
In

cr
em

en
to

 d
e 

lo
s 

sa
la

ri
os

 p
úb

lic
os

In
te

rv
en

ci
ón

 e
n 

la
 

au
to

no
m

ía
 fi

na
nc

ie
ra

 
de

 e
nt

id
ad

es
 

te
rr

ito
ri

al
es

Pr
oh

ib
ic

ió
n 

de
 lo

s 
au

xi
lio

s 
pa

rl
am

en
ta

ri
os

R
ec

ha
za

da
 l

a 
ac

ci
ón

 p
op

ul
ar

 d
e 

in
co

ns
ti

tu
ci

on
al

id
ad

 
co

nt
ra

 la
 le

y 
qu

e 
pr

oh
ib

ía
 la

 r
en

ov
ac

ió
n 

de
 lo

s 
co

nt
ra

to
s 

de
 

co
nc

es
ió

n 
a l

os
 p

ro
ve

ed
or

es
 d

e t
el

ev
is

ió
n,

 co
n 

la
 co

ns
ig

ui
en

te
 

ex
cl

us
ió

n 
de

 lo
s 

nu
ev

os
 c

an
al

es
 q

ue
 c

ri
tic

ar
on

 a
 p

er
so

na
je

s 
pú

bl
ic

os
 d

ur
an

te
 e

l l
la

m
ad

o 
“P

ro
ce

so
 8

.0
00

”,
 c

on
 b

as
e 

en
 

qu
e 

el
 p

ro
pó

si
to

 d
is

cr
im

in
at

or
io

 o
 im

pa
ct

o 
de

 la
 le

y 
no

 h
a 

si
do

 p
ro

ba
do

.
In

co
ns

tit
uc

io
na

lid
ad

 d
e l

as
 ca

ra
ct

er
ís

tic
as

 b
ás

ic
as

 d
el

 si
st

em
a 

pa
ra

 fi
na

nc
ia

r 
la

 c
on

st
ru

cc
ió

n 
y 

ad
qu

is
ic

ió
n 

de
 v

iv
ie

nd
a.

C
on

st
itu

ci
on

al
id

ad
 d

e 
la

 le
y 

qu
e 

es
ta

bl
ec

ió
 la

 p
ar

tic
ip

ac
ió

n 
ob

lig
at

or
ia

 d
e 

la
s 

m
uj

er
es

 e
n 

al
 m

en
os

 e
l 3

0%
 d

e 
lo

s 
ca

rg
os

 
de

 to
m

a 
de

 d
ec

is
io

ne
s 

en
 la

 r
am

a 
ej

ec
ut

iv
a.

In
co

ns
tit

uc
io

na
lid

ad
 d

e 
la

 le
y 

qu
e 

ap
ro

bó
 e

l P
la

n 
N

ac
io

na
l d

e 
D

es
ar

ro
llo

 1


-
20

02
, d

eb
id

o 
a 

de
fe

ct
os

 e
n 

el
 p

ro
ce

di
m

ie
nt

o.
In

co
ns

tit
uc

io
na

lid
ad

 d
e 

pa
rt

e 
de

l p
re

su
pu

es
to

 n
ac

io
na

l, 
po

r 
no

 h
ab

er
 ap

ro
pi

ad
o 

fo
nd

os
 su

fic
ie

nt
es

 p
ar

a i
nc

re
m

en
ta

r t
od

os
 

lo
s s

al
ar

io
s p

úb
lic

os
 al

 m
en

os
 e

n 
un

 p
or

ce
nt

aj
e 

eq
ui

va
le

nt
e 

a 
la

 ta
sa

 d
e 

in
fla

ci
ón

 d
el

 a
ño

 a
nt

er
io

r 
(2

00
0)

.
D

es
pu

és
 m

od
if

ic
ad

a 
en

 2
0
0
1

 y
 2

0
0
3

, 
cu

an
do

 l
a 

C
or

te
 

es
ta

bl
ec

ió
 q

ue
, 

en
 é

po
ca

s 
de

 p
en

ur
ia

 fi
sc

al
, 

lo
s 

sa
la

ri
os

 
pú

bl
ic

os
 s

up
er

io
re

s 
a 

lo
s 

do
s 

sa
la

ri
os

 m
ín

im
os

 n
o 

se
 d

eb
ía

n 
in

cr
em

en
ta

r 
en

 u
na

 p
ro

po
rc

ió
n 

m
en

or
 q

ue
 la

 m
ita

d 
de

 la
 

ta
sa

 d
e 

in
fla

ci
ón

 d
el

 a
ño

 a
nt

er
io

r.
E

l 
C

on
gr

es
o 

pu
ed

e 
re

gu
la

r 
as

un
to

s 
qu

e 
in

ic
ia

lm
en

te
 

es
tá

n 
de

nt
ro

 d
e 

la
 a

ut
on

om
ía

 fi
na

nc
ie

ra
 d

e 
la

s 
en

tid
ad

es
 

te
rr

ito
ri

al
es

, p
ar

a 
pr

es
er

va
r 

la
 e

st
ab

ili
da

d 
m

ac
ro

ec
on

óm
ic

a 
de

 la
 n

ac
ió

n.
T

od
as

 l
as

 a
ut

or
id

ad
es

 q
ue

 i
nt

er
vi

en
en

 e
n 

el
 p

ro
ce

so
 d

e 
el

ab
or

ac
ió

n 
de

l 
pr

es
up

ue
st

o 
de

be
n 

da
r 

ju
st

if
ic

ac
io

ne
s 

cl
ar

as
 y

 e
sc

ri
ta

s 
de

 la
s 

ra
zo

ne
s 

pa
ra

 q
ue

 u
n 

pr
oy

ec
to

 d
ad

o 
se

a 
fin

an
ci

ad
o 

co
n 

fo
nd

os
 p

úb
lic

os
. 

L
os

 c
on

gr
es

is
ta

s 
no

 
pu

ed
en

 o
to

rg
ar

 a
si

gn
ac

io
ne

s 
de

 f
on

do
s 

di
sc

re
ci

on
al

es
, 

ni
 t

en
er

 l
a 

op
or

tu
ni

da
d 

de
 i

nfl
ue

nc
ia

r 
el

 g
as

to
 d

e 
es

os
 

C
-

56

C
-3

83
C

-7
00

C
-7

7
C

-3
71

C
-5

57

C
-1

3
3

C
-1

06


C
-1

01
7

C
-5

7

C
-1

16
8

 
6 

3 
0

  
7 

2 
0

 
6 

3 
2

 
6 

3 
2

 
5 

 
1 

 
8 

1 
0

 
7 

2 
0

  
5 

 
0

 
6 

3 
–

 
 

 
5 

 
2

  
6 

3 
1

 



20
02

M
ás

 d
e 

un
o,

 
1


-

20
03

20
03

20
03

L
ey

 d
e 

Se
gu

ri
da

d 
N

ac
io

na
l

E
st

ad
os

 d
e 

ex
ce

pc
ió

n

Im
pu

es
to

 a
l v

al
or

 
ag

re
ga

do
 a

 lo
s 

bi
en

es
 

y 
se

rv
ic

io
s 

de
 p

ri
m

er
a 

ne
ce

si
da

d

R
ef

er
én

du
m

fo
nd

os
, e

n 
vi

rt
ud

 d
e 

la
 p

ro
hi

bi
ci

ón
 c

on
st

it
uc

io
na

l d
e 

lo
s 

au
xi

lio
s 

pa
rl

am
en

ta
ri

os
 y

 e
l 

pr
in

ci
pi

o 
de

 l
eg

al
id

ad
 d

el
 

ga
st

o 
pú

bl
ic

o.
In

co
ns

tit
uc

io
na

lid
ad

 d
e 

un
a 

le
y 

de
 s

eg
ur

id
ad

 n
ac

io
na

l q
ue

 
se

 b
as

ab
a 

en
 l

a 
no

ci
ón

 d
e 

“p
od

er
 n

ac
io

na
l”

, 
no

tifi
ca

ba
 l

a 
in

co
rp

or
ac

ió
n 

de
 c

iv
ile

s 
al

 c
on

fli
ct

o 
ar

m
ad

o 
y 

la
 f

us
ió

n 
de

 
po

de
re

s 
pú

bl
ic

os
 in

de
pe

nd
ie

nt
es

.
In

co
ns

tit
uc

io
na

lid
ad

 d
e l

os
 d

ec
re

to
s q

ue
 d

ec
la

ra
n 

es
ta

do
s d

e 
co

nm
oc

ió
n 

in
te

rn
a 

o 
em

er
ge

nc
ia

 e
co

nó
m

ic
a,

 d
eb

id
o 

a 
qu

e 
no

 se
 cu

m
pl

ie
ro

n 
lo

s r
eq

ui
si

to
s c

on
st

itu
ci

on
al

es
. E

n 
un

 ca
so

, 
la

 in
co

ns
tit

uc
io

na
lid

ad
 p

ar
ci

al
 (1


7)

.
In

co
ns

tit
uc

io
na

lid
ad

 d
e 

la
 d

is
po

si
ci

ón
 l

eg
al

 q
ue

 e
xt

ie
nd

e 
el

 i
m

pu
es

to
 d

e 
va

lo
r 

ag
re

ga
do

 a
 l

os
 b

ie
ne

s 
y 

se
rv

ic
io

s 
de

 
pr

im
er

a 
ne

ce
si

da
d,

 d
eb

id
o:

 1
. A

 q
ue

 e
ra

 in
di

sc
ri

m
in

ad
o 

y 
ha

bí
a 

si
do

 a
do

pt
ad

o 
si

n 
un

 m
ín

im
o 

ni
ve

l d
e 

de
ba

te
 p

úb
lic

o 
en

 el
 C

on
gr

es
o;

 2
. A

 q
ue

 fu
e a

do
pt

ad
o 

en
 el

 co
nt

ex
to

 d
e s

er
ia

s 
de

fic
ie

nc
ia

s 
de

l s
is

te
m

a 
tr

ib
ut

ar
io

, v
ul

ne
ra

nd
o 

el
 p

ri
nc

ip
io

 
de

 p
ro

gr
es

iv
id

ad
, y

 3
. A

 q
ue

 c
ub

rí
a 

bi
en

es
 y

 s
er

vi
ci

os
 q

ue
 

pr
op

or
ci

on
an

, 
en

 e
l 

co
nt

ex
to

 d
e 

un
 s

is
te

m
a 

de
 b

ie
ne

st
ar

 
so

ci
al

 g
ra

ve
m

en
te

 i
ns

ufi
ci

en
te

, 
la

s 
ba

se
s 

pa
ra

 e
l 

di
sf

ru
te

 
ef

ec
ti

vo
 d

e 
la

s 
co

nd
ic

io
ne

s 
de

 v
id

a 
m

ás
 b

ás
ic

as
 p

ar
a 

la
 

m
ay

or
ía

 d
e 

la
 p

ob
la

ci
ón

.
L

a c
or

te
 d

eb
e v

er
ifi

ca
r s

i e
l C

on
gr

es
o 

te
ní

a c
om

pe
te

nc
ia

 p
ar

a 
co

nv
oc

ar
 a

 u
n 

re
fe

re
nd

o 
pa

ra
 e

nm
en

da
r 

la
 C

on
st

itu
ci

ón
. 

A
un

qu
e 

no
 h

ay
 a

rt
íc

ul
os

 c
on

st
it

uc
io

na
le

s 
in

ta
ng

ib
le

s,
 

un
 r

ef
er

en
do

 n
o 

pu
ed

e 
ca

m
bi

ar
 l

a 
es

en
ci

a 
o 

su
st

itu
ir

 a
 l

a 
C

on
st

itu
ci

ón
. L

a 
co

rt
e 

de
cl

ar
a 

la
 c

on
st

itu
ci

on
al

id
ad

 d
e 

la
 

m
ay

or
 p

ar
te

 d
el

 re
fe

re
nd

o,
 p

er
o 

el
im

in
a 

al
gu

na
s p

ar
te

s p
ar

a 
pr

ot
eg

er
 la

 li
be

rt
ad

 d
e 

el
ec

ci
ón

 d
e 

lo
s 

vo
ta

nt
es

 y
 e

vi
ta

r 
el

 
ri

es
go

 d
e 

tr
an

sf
or

m
ar

 e
l r

ef
er

en
do

 e
n 

un
 p

le
bi

sc
ito

.

C
-2

51

C
-3

00
/1




C
-

66
/1


5 

C
-1

22
/1


7

C
-3

27
/2

00
3

C
-7

76

C
-5

51

   
7 

2 
0

 
6 

3 
1

 
7 

7 
2

 
6 

3 


 
5 

 
0

 
 

0 
0

 
6 

2 
0



118 La judicialización de la política en América Latina

Además, cuando una decisión de revisión judicial abstracta invalida una 
disposición legal, su implementación es automática porque el fallo excluye las 
normas del sistema legal con efectos erga omnes. Ninguna autoridad puede invocar 
ni aplicar la norma posteriormente. Si lo hace por error, se puede utilizar la tutela 
para deshacer la arbitrariedad, así como acudir a otras vías para tomar medidas 
disciplinarias o penales.

l o s  e f e c t o s  d e  la  j u d i c i a l i z ac i  n 
d e  la  p o l  t i c a  e n  c o l o m b i a

La judicialización de la política ha tenido varios efectos en el sistema político 
colombiano. Primero, la jurisprudencia constitucional ha llevado a que tópicos 
anteriormente marginales se incluyan en la agenda política nacional, así como 
a reordenar sus prioridades. Los derechos de los homosexuales, la eutanasia, el 
aborto y el consumo personal de drogas son algunos de los ejemplos más notorios 
de tópicos que, luego de haber sido tema de decisión de la corte, han llegado a 
estar en el centro del debate público, inter alia en la esfera legislativa y la prensa. 
Segundo, las decisiones de la corte constitucional han llegado a ser factores de 
peso en los procesos de formación y definición de los actores y de las identidades 
colectivas, que a su vez han llegado a ser visibles y activos en el campo político. 
Un buen ejemplo es el de los pueblos indígenas, para quienes la jurisprudencia 
constitucional ha llegado a ser un instrumento clave para la preservación y el 
desarrollo de su identidad cultural y la promoción de sus derechos colectivos 
fundamentales10.

Tercero, el equilibrio de poder en la sociedad colombiana ha sido alterado 
sustancialmente por la guarda judicial estricta de la constitución, que introdujo 
algunos mecanismos para controlar el ejercicio arbitrario del poder de personas 
privadas sobre individuos o grupos11. Mediante la extensión del alcance de la 
acción de tutela a las relaciones privadas, la jurisprudencia de la corte ha con-
tribuido a un importante proceso de empoderamiento individual, en especial 
de quienes, antes de 11, se podrían considerar relativamente débiles. Entre 
ellos se incluyen los trabajadores pensionados frente a sus antiguos patronos12, 

10  Cfr., por ejemplo, Sánchez Botero (18, 2002).
11  La más notoria es la posibilidad de entablar un juicio de tutela contra personas privadas que 

amenacen o violen derechos fundamentales. De acuerdo con la bien establecida doctrina de 
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los residentes de edificios y complejos residenciales frente a las asambleas de 
copropietarios y cuerpos administrativos respectivos13, los usuarios o clientes 
de entidades financieras que difunden indebidamente sus datos personales1, los 
habitantes de áreas residenciales afectadas por los ruidos y olores que emanan 
las actividades de cría de animales de sus vecinos y otras industrias que funcio-
nan irregularmente15, y las amas de casa víctimas constantes de las violencia 
doméstica16. Estos son apenas unos pocos ejemplos de las diversas categorías de 
individuos privados que recibieron poder de la constitución para lograr que sus 
derechos sean respetados en todos los niveles. En suma, el débil suele ganar a 
través de la tutela. Por esta razón, a este instrumento legal ha sido denominado 
“el poder de los que no tienen poder”.

Cuarto, la dinámica del proceso político, así como sus resultados, también 
ha sido afectada por la revisión judicial de constitucionalidad. Hoy es común que 
los congresistas especulen, durante los debates legislativos, si una disposición 
resistirá el control de constitucionalidad una vez llegue a la corte. Los mandatos 
constitucionales, así como las guías interpretativas establecidas por la jurispru-
dencia constitucional, han sido incorporados entonces como criterios de decisión 
importantes en el momento de redactar y aprobar cualquier ley, afectando con ello 
los resultados del proceso legislativo. Este es el denominado “efecto de anticipa-
ción”, por el cual el diseño de las disposiciones legales, su contenido, el lenguaje 
utilizado para su justificación y los debates en torno a su aprobación dentro del 
gobierno y el congreso están imbuidos de las decisiones judiciales adoptadas por 
la corte. Para citar un ejemplo elocuente: en el fallo en materia tributaria citado 
antes17, la corte invalidó una disposición legal que fijaba un impuesto al valor 
agregado a los bienes y servicios de primera necesidad que previamente habían 
sido excluidos o eximidos de dicho impuesto. Una vez adoptada, esta decisión de 
la corte dio lugar a feroces debates en el congreso, durante los cuales las razones 

la corte, la acción de tutela se puede utilizar contra personas privadas siempre que: 1. El de-
mandante esté en una posición de subordinación o indefensión en relación con la parte privada 
contra la que se presenta la demanda; 2. Esas partes privadas afecten o amenacen gravemente 
los intereses colectivos, o 3. Estén a cargo de prestar o suministrar servicios públicos.

12  Decisión T-52 de 2000.
13  Decisiones T-18 de 1, T-333 de 15 y T-233 de 1.
1  Decisión T-261 de 15.
15  Decisiones T-11 de 17 y T-0 de 18.
16  Decisiones T-36 de 15 y T-58 de 15.
17  Decisión C-776 de 2003.
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técnicas de inconstitucionalidad invocadas por la corte se invocaron explícitamente 
como criterios guía en la adopción de una reforma tributaria destinada a atacar las 
fallas del sistema (principalmente la evasión de los impuestos progresivos), y para 
la creación de impuestos que afectan a los estratos más altos de la población.

Quinto, los actores sociales en muchos casos han empezado a ajustar sus 
preferencias a los dictados de la jurisprudencia constitucional. Un claro ejemplo 
es el de la apariencia personal en las escuelas, que ahora se considera parte del 
derecho a la autonomía personal. Mientras que antes de 11 era común que 
las escuelas impusieran rigurosas restricciones a la apariencia personal de los 
estudiantes, por ejemplo, estableciendo una longitud máxima de cabello, prohi-
biendo el uso de cosméticos o haciendo obligatorios ciertos tipos de vestuario, 
el uso constante de los estudiantes de la acción de tutela contra estas normas ha 
llevado, si no a su total abandono, a un visible proceso de “liberalización” de las 
exigencias estéticas impuestas por las escuelas. 

Finalmente, la dinámica y los canales de deliberación pública también se 
han modificado en respuesta a la aplicación de los mandatos constitucionales a 
asuntos que previamente estaban excluidos de la revisión judicial. El ejemplo más 
sobresaliente es el del consumo personal de drogas. La corte declaró la inconsti-
tucionalidad de la disposición legal que penalizaba la posesión y el uso de dosis 
personales de drogas. Esta decisión, obviamente controversial en un país devastado 
por el tráfico de drogas, dio lugar a dos iniciativas de referendo patrocinadas por 
el gobierno en las que se preguntaba directamente a los ciudadanos si aprobaban 
la criminalización de esta conducta. La primera de estas iniciativas de referendo 
fracasó, puesto que no reunió el número de firmas necesarias para presentar la 
propuesta. La segunda era parte de un referendo realizado recientemente en el 
que se sometieron a aprobación popular diversas enmiendas constitucionales, 
pero la corte, por razones de procedimiento, eliminó la pregunta correspondiente 
a este tema particular cuando revisó su constitucionalidad. En el campo demo-
crático, es bastante llamativa una reacción tan fuerte a una decisión de una corte 
constitucional, así como el resultado actual.
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fac t o r e s   u e  a p u n ta la n 
la  j u d i c i a l i z ac i  n  d e  la  p o l  t i c a

Algunas características sociales, políticas e institucionales propias de Colombia 
son especialmente relevantes para explicar la actual judicialización de la política 
en el país. Como consecuencia de su herencia colonial hispánica y de su tradición 
republicana, Colombia tiene una cultura altamente “legalista”, que ha llevado a que 
las confrontaciones políticas se transformen en enmiendas constitucionales que 
forman parte de tratados de paz entre las facciones beligerantes. También ha sig-
nificado que los temas políticos y sociales se conviertan a menudo en controversias 
legales y, además, constitucionales. Dado que Colombia ha sido tradicionalmente 
un país de leyes, y que continuamente se promulgan leyes con la ilusión de que 
las nuevas normas resolverán los problemas nacionales urgentes, casi todos los 
problemas sociales, políticos o económicos tienen una ley correspondiente que 
los rige. Por consiguiente, es bastante fácil reformular tales problemas como si 
fueran asuntos de orden legal y cuestionar las normas ante la corte. Además de 
esto, los derechos constitucionales fundamentales son aplicables en cada etapa 
y aspecto de la vida, lo que permite que muchas situaciones concretas pueden 
concebirse como casos de relevancia constitucional. Colombia podría haber sido 
apropiadamente el tema de la famosa afirmación de alexiS De tocqueville 
acerca de Estados Unidos: todo problema social o político más pronto que tarde 
se convierte en un problema jurídico. Un número muy elevado de abogados y de 
escuelas de derecho complementa este panorama cultural.

Segundo, el sistema político colombiano está afectado por deficiencias que 
llevan a que la población recurra a medios alternativos o judiciales para resolver 
problemas que el foro político no es capaz de resolver. Estas deficiencias son de 
muy diversa naturaleza y aquí sólo señalo aquellas que tienen influencia directa 
en el proceso de judicialización de la política:

1. Debido a la posición central que tradicionalmente se ha dado en Colombia 
al presidente la república, la rama ejecutiva ejerce una influencia permanente 
sobre el congreso, lo que contribuye a disminuir –y en muchos casos distorsio-
na– el sistema de pesos y contrapesos entre las ramas políticas del poder público. 
Aunque la constitución de 11 trató de fortalecer al congreso, en la práctica aún 
tiene una precaria capacidad institucional para ejercer sus poderes, por razones 
técnicas (tales como una planta de personal poco especializada e insuficiente, y el 
limitado acceso a información autónoma) y por causas políticas (poca disciplina de 
partido, bases electorales locales clientelistas, etc.). Además, luego de las elecciones 
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presidenciales, los congresistas tienden a dividirse entre los que apoyan y los que 
se oponen al presidente. El presidente usualmente logra construir una mayoría en 
el congreso que contribuye a respaldar sus políticas. Por consiguiente, en muchos 
casos el congreso adopta sus decisiones con el fin de apoyar al ejecutivo. Dado 
que el congreso a menudo no contrarresta el poder del ejecutivo debido a com-
promisos políticos, los “perdedores” del proceso político acuden a la corte. Los 
ciudadanos y las organizaciones sociales suelen recurrir a la corte para reclamar 
la imposición de límites a las políticas públicas del gobierno y a las leyes que las 
instrumentalizan. Para esto se basan en razones y argumentos constitucionales 
más que en tesis políticas. La apelación a la revisión judicial también exige menos 
esfuerzo en términos de organización política, lo que la convierte en una alternativa 
mucho más atractiva que la confrontación tradicional en el campo político.

2. A pesar de las importantes reformas de 11, en la opinión pública aún 
predomina un sentimiento de desilusión con las prácticas políticas, a las que se 
percibe como clientelistas y beneficiosas para los políticos y no para la gente 
común y corriente. Esto ha llevado a una situación en que los ciudadanos rara 
vez piensan que las leyes representan el consenso de la sociedad o de una sólida 
mayoría política. Las decisiones de inconstitucionalidad de la corte usualmente 
se reciben con indiferencia o con aprobación popular.

3. Aunque Colombia es un país con una de las tradiciones constitucionales 
y electorales más estables de América Latina, aún existen claras manifestaciones 
de exclusión social –de hecho, las cifras recientes muestran que la sociedad co-
lombiana es marcadamente desigual, en particular con respecto a la distribución 
de la riqueza– y con muy poca representación política. En suma, la población no 
se siente representada por los partidos y movimientos políticos, hasta tal punto 
que más de la mitad del electorado se define como “independiente”.

. Los foros judiciales tienden a ser más sensibles a los temas de derechos 
humanos –que son relativamente destacados en los medios de comunicación– que 
el congreso u otros cuerpos elegidos popularmente a nivel local. Esto se debe a 
que los jueces no son afectados directamente por consideraciones de conveniencia 
política. También se debe a la sólida protección de los derechos fundamentales 
consagrados por la constitución.

5. A diferencia de lo que sucede en muchos países, en Colombia la violen-
cia es un mecanismo real, cotidiano y, por supuesto, ilegal para la resolución de 
conflictos. Es un fenómeno difundido y devastador que viene ocurriendo a escala 
nacional y con diferentes niveles de intensidad, actores y fuerzas directrices desde 
hace varias décadas. Dado que la política a menudo parece incapaz de funcionar efi-
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cientemente como canal para la expresión y la resolución pacífica de los conflictos 
sociales, se ha dado un relativamente alto grado de legitimidad y de credibilidad 
institucional al sistema judicial. Los actores sociales recurren al sistema judicial 
para resolver asuntos que no se tratan adecuadamente en el proceso político, y 
que se agravan o pueden ser agravados por soluciones violentas. Por esta razón, 
la acción de tutela ha sido elogiada en el contexto colombiano como un instru-
mento de paz, debido a que la intervención de los jueces ha contribuido a resolver 
conflictos que podrían haber sido tratados de manera arbitraria, a menudo con la 
intimidación personal o el asesinato.

Tercero, la calidad de las políticas públicas y de la administración pública 
colombiana no es la mejor. Las políticas suelen ser improvisadas, no se adoptan 
mecanismos para responder a la transformación de las necesidades de la población, 
a menudo las políticas básicas fracasan durante la etapa de implementación, y rara 
vez se conocen o se evalúan los resultados obtenidos. Ese mal desempeño alienta a 
los ciudadanos a recurrir al sistema judicial, generalmente por medio de la tutela, 
para controlar las deficiencias que amenazan o violan los derechos constitucionales 
fundamentales. Una breve síntesis de las principales decisiones en las que la corte 
–a través de la doctrina de “estado de cosas inconstitucional”, introducida en la 
jurisprudencia constitucional en 17– ha tratado, desde la perspectiva jurídica de 
los derechos, las principales deficiencias de las políticas públicas y la regulación se 
presenta en la tabla 6.

Cuarto, se debe señalar que algunos grupos sociales, junto con un pequeño 
número de ciudadanos activistas, entendieron rápidamente las implicaciones de 
ese sistema de revisión judicial constitucional abierto y fácilmente accesible, e 
hicieron uso de los canales constitucionales para presentar sus peticiones ante la 
corte. Esta no es una movilización masiva, debido a que las normas del procedi-
miento constitucional no exigen que un número significativo de ciudadanos se 
unan alrededor de un tema. Puesto que los derechos protegen a todo individuo, 
es suficiente que un ciudadano activo se tome el tiempo de redactar una breve 
demanda ante la corte o una breve solicitud de revisión para una tutela, para 
que la corte tenga que adoptar una decisión sobre el asunto, aunque no siempre 
encuentre méritos a todas las demandas. De hecho, después de 11, muchos 
actores sociales –distintos de los partidos o grupos políticos y de los funcionarios 
públicos de alta categoría– empezaron a utilizar el derecho constitucional para 
promover sus intereses. Es posible identificar algunos denominadores comunes 
en el uso que dan los actores sociales al derecho constitucional para conseguir 
objetivos políticos.
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cuaDro 
eStaDo De coSaS inconStitucional: graveS FallaS De regulación 

y De Política iDentiFicaDaS Por la corte

   Obligación
La Corte ordenó a las autoridades locales y nacionales que pagaran los 
beneficios de la seguridad social de los maestros públicos para proteger su 
derecho fundamental a la seguridad social.
La Corte ordenó a la Caja Nacional de Previsión que adoptara, en un plazo 
de seis meses, procedimientos administrativos eficientes para responder a 
las peticiones debidamente presentadas, con el fin de proteger el derecho a 
la seguridad social de la población de mayor edad.
La Corte ordenó a las autoridades nacionales que diseñaran (en un plazo 
de tres meses) e implementaran (en un plazo de cuatro años) un plan de 
prisiones, para reducir el hacinamiento y dignificar las condiciones de vida 
de los reclusos y, con ello, proteger sus derechos fundamentales.
La Corte ordenó a las autoridades competentes que convocaran a un concurso 
público, en un plazo de seis meses, para nombrar a los notarios públicos 
de todo el territorio nacional. Luego ordenó a las mismas autoridades que 
corrigieran los errores que se cometieron en el concurso inicial.
La Corte ordenó a las autoridades nacionales y locales que detuvieran to-
das las prácticas que ponen en peligro la vida de los activistas de derechos 
humanos, y adoptaran medidas para protegerlos.
La Corte ordenó a las autoridades competentes que protegieran el derecho 
a la salud de los reclusos, y, para lograr esto, las instruyó para que compro-
metieran a los proveedores de servicios de salud pública. Esto debía estar en 
plena operación a los seis meses después de la decisión la Corte.
La Corte ordenó al ministerio de hacienda y a las autoridades locales que 
adoptaran, el segundo semestre de 1, todas las medidas presupuestales 
necesarias para pagar los salarios y las pensiones pendientes de los trabaja-
dores pensionados del departamento de Bolívar, para proteger su derecho 
a la seguridad social.
La Corte ordenó al ministerio de hacienda y a las autoridades locales que 
adoptaran, el segundo semestre de 1, todas las medidas presupuestales 
necesarias para pagar los salarios y las pensiones pendientes de los trabaja-
dores pensionados del departamento del Chocó, para proteger su derecho 
a la seguridad social.
La Corte ordenó a las autoridades competentes que separaran, en un plazo de 
diez días, a las personas bajo detención preventiva en las estaciones de policía 
de los criminales convictos y de las personas enjuiciadas penalmente.
Para proteger los derechos de las personas desplazadas internamente, la 
Corte ordenó al gobierno asignar, dentro de un cronograma elaborado 
por la Corte, los recursos necesarios para hacer cumplir el plan existente 
de atención y protección –como lo diseñó la ley correspondiente– o, en 
caso contrario, para redefinir las prioridades para la protección de los 
desplazados internos, pero asegurando siempre el nivel mínimo de pro-
tección establecido por la Constitución y los instrumentos internacionales 
pertinentes.

Decisión 
SU-55/17

T-068/18

T-153/18

SU-250/1
y T-635/2000

T-50/18

T-606/18
y T-607/18

T-525/1

SU-00/2000

T-87/2000

T-025/200
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Los actores sociales que usan con frecuencia el derecho constitucional son 
los que tienen menos poder en los procesos de toma de decisiones que los afectan. 
Este es el caso, por ejemplo, de los pueblos indígenas en relación con la protec-
ción de sus derechos colectivos fundamentales, de los vendedores ambulantes 
que necesitan proteger su derecho a trabajar18, o de las personas en condiciones 
extremas de pobreza que no tienen acceso a los beneficios de la seguridad social1. 
Las controversias constitucionales por lo general se formulan en términos de 
violaciones o amenazas a los derechos fundamentales, y se reclama su protección 
en sede de control constitucional abstracto o concreto. Por ejemplo, los deudores 
del sistema de financiación de vivienda presentan sus demandas en términos 
del derecho a una vivienda digna, los trabajadores pensionados que no reciben 
su pensión en su debido momento presentan acciones de tutela solicitando la 
protección de sus derechos a la seguridad social y a las condiciones materiales 
mínimas para llevar una vida digna20; o los estudiantes que han sido expulsados 
de la escuela debido a que sus padres se han tardado en pagar las mensualidades 
formulan el conflicto en términos de su derecho a la educación21. Las acciones 
de tutela suelen ser presentadas por los individuos afectados, pero con el apoyo 
de organizaciones sociales que después difunden el contenido de la decisión de 
la corte para que sus beneficios sean conocidos por otras personas en situación 
similar.

Dada la magnitud y el carácter innovador de las controversias jurídicas que 
se someten a su conocimiento, los jueces fueron bastante renuentes a comienzos 
de los años noventa a actuar en relación con la protección de los derechos fun-
damentales. Sin embargo, una vez la corte constitucional empezó a proferir sus 
decisiones y a determinar el alcance y los límites de tales derechos, su protección 
y su cumplimiento por parte de los jueces se volvieron cada vez más comunes. 
Finalmente, puesto que el congreso hasta ahora ha promulgado pocas leyes 
estatutarias que armonicen los derechos fundamentales en conflicto o definan 
su alcance y sus límites, la corte es la que ha tenido que trazar la línea. Y lo ha 
hecho de una manera generalmente equilibrada, modulando las órdenes que debe 
impartir de acuerdo con el problema sometido a revisión.

18  Cfr., entre otras, la decisión T-772 de 2003.
1 Decisiones T-533 de 12, T-01 de 12, T-06 de 17 y T-1330 de 2001, entre otras.
20  Decisión T-26 de 12.
21  Cfr., entre otras, las decisiones SU-62 de 1 y T-208 de 16.
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c o n c lu s i o n e s : 
u n  ac t o r  i n s t i t u c i o na l  c o n t r ov e r s i a l

Teniendo en mente las falencias en la resolución política de los conflictos, 
combinada con la ineficacia tradicional de la administración pública, no debe 
sorprender que no solamente la política sino la mayoría de las esferas de la vida 
colombiana hayan llegado a ser más o menos judicializadas. Sin embargo, la judi-
cialización ha suscitado una creciente controversia acerca del papel y el poder de 
la corte. Algunos dicen que la corte está invadiendo todos los aspectos de la vida 
colombiana, y formulando políticas públicas sobre todo tema imaginable. Otros 
argumentan que la corte debería ir más allá en muchas de sus decisiones, debido 
a que grandes sectores de la población siguen excluidos o mal representados en 
la política colombiana. En este sentido, debo subrayar que no se trata de que la 
corte se esté entrometiendo en todos los temas imaginables; se trata más bien de 
que los ciudadanos comunes y los actores políticos llevan sus problemas e intereses 
cotidianos a la corte, la que luego está obligada a decidir sobre una amplia gama 
de temas diversos. En vista de que tiene que decidir sobre temas tan variados, la 
corte ha tenido que adaptar el derecho constitucional a desafíos nuevos y crecien-
tes. Comportándose como un árbitro constitucional independiente y activista, la 
corte también ha buscado consistentemente diseñar y aplicar varios mecanismos 
de autocontrol22. Además de estos mecanismos de autocontrol, cuando debe 

22  Por ejemplo, la corte ha impuesto limitaciones al efecto obligatorio de sus opiniones para otros 
jueces. Mientras que la decisión y su ratio decidendi son obligatorias, los argumentos que apoyan 
la decisión no lo son. También ha afirmado que, en principio, sus decisiones de tutela tienen 
efectos inter partes excepto cuando la corte adscribe explícitamente efectos inter pares o inter 
communis a sus fallos. La corte también ha limitado su propia posibilidad de realizar el trabajo 
de otros jueces en asuntos penales, laborales, civiles y administrativos ordinarios derogando la 
disposición mediante la cual la acción de tutela se podía entablar contra decisiones judiciales 
(decisión C-53 de 12). La única excepción a esta regla es cuando estas decisiones judiciales 
son contrarias al ordenamiento jurídico de manera tan evidente que sólo se pueden considerar 
“vías de hecho” y no pronunciamientos “legales”. En los casos en que se emprenden actio 
popularis de inconstitucionalidad contra una ley con el argumento de que infringe el prin-
cipio de igualdad, la corte aplica requerimientos particularmente estrictos a los argumentos 
del demandante, algo que se puede entender como un mecanismo de autocontrol. Además, 
la corte procede caso por caso, no adopta soluciones generales; limita el alcance de su análisis 
a leyes o artículos específicos acusados de inconstitucionalidad, sin examinar otras partes de 
la misma disposición, y sólo invalida las disposiciones legales cuando no hay otra manera de 
reconciliarlas con la constitución.
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decidir sobre asuntos complejos o controversiales, la corte usualmente ha trata-
do de mantener un equilibrio entre los intereses en conflicto, absteniéndose de 
tomar decisiones de “todo o nada” que beneficien a uno de los actores o partes 
del conflicto y buscando establecer un equilibrio entre sus intereses respectivos. 
Estos mecanismos de autocontrol y de decisiones balanceadas son esenciales 
para la sostenibilidad del sistema de revisión judicial en su conjunto. De hecho, 
la condición fundamental para la supervivencia del sistema es la preservación de 
la neutralidad de la corte, al tiempo que hace cumplir la constitución en temas 
sensibles. Siempre que el árbitro constitucional supremo sea percibido como un 
órgano imparcial, que decide de acuerdo con el derecho y sigue normas de pro-
cedimiento justas y claras (una característica distintiva de proceso judicial y no 
del político) a las que pueden recurrir los ciudadanos y grupos para salvaguardar 
sus intereses constitucionales, es más probable que el sistema en su conjunto sea 
sostenible y preserve su legitimidad.

La percepción pública de que la corte decide de acuerdo con el derecho se 
facilita por el grado de detalle de las disposiciones constitucionales colombianas. 
Es claro que cuanto más detallada es una constitución, tanto más amplio es el 
espectro de decisiones jurídicas, con relevancia política, que se pueden adoptar 
con base en una norma específica, relevante, pública y aceptada. Esto tiene el 
doble efecto de estimular la judicialización de la política y dar a los jueces razones 
legales suficientemente objetivas y claras para adoptar decisiones sobre temas que 
previamente se percibía que eran exclusivamente políticos, pero que han sido ju-
dicializados por medio de estas disposiciones específicas. Al mismo tiempo, puede 
ocurrir el efecto contrario: los principios constitucionales generales e indetermi-
nados abren un amplio margen de interpretación a los jueces constitucionales, 
que puede ser impulsado a decidir sobre todo tipo de problemas, como sucede en 
Estados Unidos. La constitución colombiana contiene ambos tipos de cláusulas: 
es detallada en relación con los derechos sociales y económicos y las instituciones 
económicas, aunque en un grado mucho menor que las constituciones de Brasil y 
otros países. También contiene principios generales fundamentales que definen al 
Estado y enumeran los derechos civiles y políticos con un grado de generalidad 
aún mayor que el de varias constituciones europeas.

Algunos observadores argumentan que la corte constitucional carece de 
suficiente legitimidad democrática para asumir el papel que hemos descrito. En 
vista de que este argumento también fue invocado en el pasado contra la corte 
suprema, fue abordado expresamente en la constitución de 11. Para aumentar 
el carácter representativo de la corte constitucional, la asamblea constituyente 
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abolió el sistema de “cooptación” preexistente para la designación de los jueces, 
sustituyéndolo por un sistema indirecto de elección popular. El senado, elegido 
popularmente por votación nacional, elige a todos los magistrados de la corte 
constitucional. La composición de la corte refleja la relación entre las fuerzas 
políticas del congreso, y aun entre las diferentes fracciones de cada partido. 
Además, el proceso de toma de decisiones de la corte es altamente participativo. 
En esencia, cualquier ciudadano puede redactar un documento en el que fije su 
posición en favor o en contra de una disposición legal que la corte esté revisando. 
La corte también invita a expertos, organizaciones sociales y autoridades a expresar 
formalmente sus opiniones. El cronograma de trabajo de la corte es público, así 
como las actas de sus sesiones. Por motivos simbólicos, las decisiones de la corte 
se deben encabezar de la manera siguiente: “por mandato de la constitución y en 
nombre del pueblo”. Finalmente, puesto que los magistrados tienen un periodo 
de ocho años no renovable, las fuerzas políticas pueden evaluar periódicamente el 
trabajo de la corte y elegir magistrados que tengan puntos de vista diferentes de 
los de sus predecesores. Esto no afecta su independencia futura, debido a que no 
pueden ser removidos del cargo y su salario está vinculado constitucionalmente 
con el de los representantes al congreso.

La misma corte ha sido muy cuidadosa en la definición de su misión, afir-
mando expresamente que en una democracia el congreso es el que debe adoptar 
las decisiones políticas más importantes. Por esta razón ha elaborado doctrinas de 
autocontrol con el fin de limitar los casos en los que interviene, establecer el grado 
de severidad con el que debe decidir un asunto dado y definir cómo modular el 
efecto de sus fallos para permitir que el congreso enmiende sus errores. Además, 
a diferencia de Estados Unidos y muchos países que tienen sistemas de revisión 
judicial fuertes, la constitución colombiana establece los mecanismos a través de 
los cuales el congreso puede “vigilar al vigilante”. El primero es el de un tipo 
de legislación de jerarquía especial, mediante el cual el congreso puede limitar 
la discrecionalidad judicial en la interpretación de los derechos. Estos estatutos 
–llamados “leyes estatutarias”– sólo pueden ser revisados por la corte antes de que 
entren en vigencia, y no pueden ser invalidados posteriormente. El segundo es el 
de las reformas constitucionales. La constitución colombiana es fácil de reformar. 
Se necesita menos un año para hacerlo. El congreso ha aprobado un promedio 
de dos reformas constitucionales por año. Varias de ellas obligaron a la corte a 
modificar su doctrina para acatar el cambio introducido al texto constitucional. 
Además, han fracasado varias iniciativas de reforma constitucional dirigidas con-
tra decisiones específicas de la corte. Esto prueba que las mayorías del congreso 
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eventualmente han compartido las decisiones de la corte constitucional, lo que 
refuerza la legitimidad democrática de esta última y la aceptación de sus fallos.

Esto es especialmente evidente en las decisiones que tienen implicaciones 
macroeconómicas, puesto que ninguna de las iniciativas de reforma constitucional 
sobre este tema ha tenido éxito. La corte constitucional, igual que cualquier otro 
tribunal, no está obligada a considerar la fuente de recursos fiscales que financiará 
el cumplimiento de una decisión dada. Sin embargo, esto no hace que la corte 
sea fiscalmente irresponsable. Con pocas excepciones, la corte ha incorporado las 
restricciones fiscales existentes como un factor constitucionalmente relevante en 
las sentencias que tienen implicaciones económicas. Incluso ha diseñado tipos de 
argumentos y normas de valoración de evidencia que permiten evaluar las metas 
de la política macroeconómica en el momento de tomar decisiones que tienen 
efectos fiscales. También ha diferido los efectos de sus decisiones hacia el futuro 
para reducir o evitar impactos macroeconómicos negativos. Por ejemplo, en 2001 
la corte aplazó durante un año el efecto de la declaración de inconstitucionalidad 
de un estatuto que regulaba la inversión extranjera en los campos petroleros. No 
obstante, una de las reformas constitucionales propuestas en 200 se refiere a 
los fallos de la corte que tienen implicaciones fiscales. Algunas de las propuestas 
buscan limitar los poderes de la corte, mientras que otras buscan ampliarlos.

El trabajo de la corte en las esferas antes mencionadas, entre otras, ha gene-
rado presiones para reformar otras instituciones del Estado con el fin de que su 
estructura y su funcionamiento respondan adecuadamente a la constitución de 
11. Esto obedece al hecho de que dichas instituciones y actores sociales deben 
adaptarse a la constitución para cumplir una decisión de la corte o evitar fallos 
desfavorables. No obstante, el fácil acceso a la corte ha generado el efecto negativo 
de desalentar la adopción de reformas en los foros políticos.

Al final, la corte ha sido muy cuidadosa en mantener un equilibrio que pre-
serve su posición como árbitro imparcial en temas delicados. Esto ha contribuido 
hasta ahora a la sostenibilidad general del sistema. Las encuestas y sondeos de 
opinión parecen confirmar esta afirmación: la acción de tutela es la institución 
jurídica que tiene el más alto nivel de opinión pública favorable en Colombia (cerca 
del 80%), y la corte constitucional tiene un sólido respaldo ciudadano (55% de 
imagen positiva)23; cifras que se pueden comparar con el significativamente más 
bajo nivel de popularidad del congreso (3% de imagen positiva)2, o con el alto 

23  Encuesta de opinión publicada por el periódico El Tiempo el 23 de julio de 2003.
2  Ídem.
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porcentaje de la población que expresa desconfianza hacia otras instituciones (el 
71% ha expresado desconfianza hacia la administración pública, el 7% hacia 
el congreso y el 8% hacia los partidos políticos, mientras que en la misma en-
cuesta sólo el 58% dijo desconfiar de la administración de justicia en general) 
(cuéllar, 2000, 63).

La pregunta difícil es si el sistema diseñado en 11 es o no sostenible. Los 
“perdedores” son a menudo intereses poderosos que pueden combinar fuerzas 
para impulsar reformas constitucionales que reduzcan el poder de la corte. 
Puesto que en 200 y 2005 la corte tuvo que decidir sobre temas muy sensibles 
relacionados con la reforma económica y las restricciones fiscales, medidas contra 
el terrorismo y profundos cambios electorales y, quizá, reformas a los poderes de 
la misma corte, los años venideros plantearán duros desafíos a la sostenibilidad 
del sistema de revisión judicial constitucional diseñado en 11, y a su aplicación 
independiente y activa por parte de la corte constitucional.
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i n t r o d u c c i  n

Desde el arresto del general auguSto Pinochet por las autoridades británicas en 
octubre de 18 –y el juicio posterior en los dos años siguientes– la judicialización 
de la política chilena ha estado asociada con este caso sobresaliente. De hecho, 
dado el carácter espectacular del juicio de uno de los dictadores más notorios del 
mundo en un proceso que parecía inaugurar la época de la jurisdicción universal 
en casos de violaciones flagrantes de los derechos humanos, es apenas natural que 
la atención periodística y académica se haya centrado en el papel de las cortes 
chilenas en este caso, así como en otros relacionados con violaciones de los dere-
chos humanos perpetradas durante los largos 17 años del régimen iniciado con 
el golpe militar de 173. Como resultado de este interés, se han hecho muchas 
investigaciones sobre los años anteriores, que examinan los orígenes, la trayectoria 
y las consecuencias potenciales del juicio de Pinochet y otros relacionados para 
el futuro del sistema democrático chileno1.

Sin embargo, a pesar de su importancia, el profundo interés en el tratamiento 
judicial de las violaciones de los derechos humanos en el pasado ha ensombre-
cido el estudio del grado en que las cortes chilenas defendieron los derechos 
fundamentales durante la época de la transición democrática. Esto es lamentable, 
debido a que en los 1 años posteriores al retorno del gobierno democrático se ha 
pedido crecientemente a las cortes que defiendan los derechos civiles y políticos 
así como los derechos sociales y económicos, igual que en muchos otros países 
latinoamericanos. En este capítulo, evalúo la respuesta del sistema judicial a 
dichas demandas. Primero examino la noción de “judicialización de la política”, 
luego hago un breve recuento histórico del contexto político y legal del Chile 
post autoritario. El capítulo finaliza con una revisión del desempeño de la corte 
constitucional y del sistema judicial ordinario en el área de la libre expresión y de 
la ley contra la discriminación durante el período del gobierno democrático.

c o n c e p t u a l i z a c i  n  d e  l a  j u d i c i a l i z a c i  n

Antes de analizar el papel que cumplieron las cortes chilenas en la promoción 
de los derechos humanos desde el retorno a la democracia, debemos abordar un 
problema conceptual básico que se suele pasar por alto: el significado del término 

1  Cfr. BurBach (200), DaviS (2003), BroDy y reitner (2000) y WooDhouSe (2000).
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“judicialización de la política”, el verdadero tema de nuestra investigación. Debi-
do a que no es un término inequívoco, es necesario definirlo. Los esfuerzos para 
conceptualizar esta noción se iniciaron a comienzos de la década de 10, con la 
hoy bien conocida interpretación de tate y vallinDer, para quienes el concepto 
de “judicialización de la política” tiene dos significados básicos:

1. El proceso mediante el cual las cortes y los jueces elaboran o llegan a 
dominar cada vez más la elaboración de políticas que antes eran formuladas (o 
se creía ampliamente que debían ser formuladas) por otras ramas del Estado, en 
especial por las legislaturas y los ejecutivos; y

2. El proceso mediante el cual los foros de negociación y toma de decisiones 
llegan a estar dominados por normas y procedimientos cuasijudiciales (tate y 
vallinDer, 15).

Como se puede observar a partir de esta clasificación, la conceptualización 
que ellos proponen abarca dos aspectos muy diferentes que vale la pena distin-
guir para propósitos analíticos. Mientras que el primero alude al cambio social 
orientado por las cortes –normalmente por las altas cortes o por las cortes cons-
titucionales creadas especialmente– el segundo se refiere a los procesos mediante 
los cuales los asuntos que antes se negociaban de manera informal llegan a estar 
gradualmente gobernados por normas legales.

En este capítulo, uso la primera de las dos definiciones que tate y vallin-
Der dan de este concepto. Esto no significa, por supuesto, que en Chile no haya 
ejemplos de la segunda forma de judicialización, como los que identifican estos 
autores. La razón para limitar el análisis a la primera es simplemente que es la que 
parece tener más impacto sobre los derechos fundamentales de los individuos, y 
la de mayor relevancia para la consolidación democrática. Además, esta variante 
se adapta al ejemplo paradigmático de la Corte Suprema de Estados Unidos 
durante la época de la Corte Warren, cuando por vez primera se comprometió 
en un activismo judicial en favor de los menos afortunados, en áreas tales como 
la discriminación racial, los derechos de los defensores de los delincuentes y la 
libertad de expresión, entre otras2.

2  Esto representa lo que lucaS PoWe llama la “historia de la corte Warren”, es decir, la corte 
suprema de Estados Unidos durante el período que va de 162 a 168, cuando surgió el mito 
de una corte al servicio de los grupos marginados, debido a su defensa de los derechos de 
los pobres, los no privilegiados políticamente y los acusados criminalmente. Cfr. la excelente 
historia de lucaS PoWe sobre este tema (PoWe, 2000).
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Desde el punto de vista de las técnicas legales involucradas en esta variante 
de la judicialización de la política, es útil recordar que el diseño de políticas y la 
creación de derechos por norma judicial suelen estar asociados con la institución 
del control judicial de la constitucionalidad de las leyes, un concepto que también 
requiere una definición cuidadosa3.

De acuerdo con una definición clásica expuesta por henry aBraham, el 
control judicial consiste en “el poder de cualquier tribunal para declarar que 
una ley, una acción oficial basada en una ley y cualquier otra acción de un fun-
cionario público que se considere [...] que está en conflicto con la Ley Básica 
es inconstitucional y, por tanto, que no es obligatoria” (aBraham, 168, 283). 
La definición de aBraham se puede complementar añadiendo que en algunas 
jurisdicciones –Francia, Alemania y muchos países latinoamericanos– el poder 
de control judicial de la constitucionalidad no reside en “cualquier tribunal”, 
sino en las cortes constitucionales creadas especialmente. La importancia de este 
mecanismo es que reasigna el poder de las ramas elegidas del poder público hacia 
el poder judicial, dando a este último el privilegio para definir terminantemente 
el significado de la constitución (sin importar lo que piensen las demás ramas 
del gobierno). Mediante este poder de veto, las cortes pueden bloquear las ini-
ciativas políticas y, dependiendo del grado de liderazgo y activismo de las cortes, 
pueden contribuir al desarrollo de iniciativas políticas que han sido ignoradas en 
los procesos políticos.

Es pertinente subrayar que para que el control judicial de la constitución 
funcione como un proceso de creación de derechos o de diseño de políticas orien-
tado judicialmente, es necesario que las cortes dotadas de los poderes de control 
constitucional los utilicen realmente de manera activa. Esto puede parecer una 
tautología, pero el hecho es que aun cuando a finales del siglo xx muchas naciones 
han dado formalmente poderes de control judicial a las cortes constitucionales 
creadas especialmente o a los tribunales ordinarios, el número real de países que 
tienen un sistema efectivo de revisión judicial constitucional es mucho menor que 
el número de los que lo han introducido formalmente. Como dice hollanD: “el 

3 En el intento de definir este concepto, espero evitar un vicio común que señala teoDoro 
BecKer: “Las definiciones del control judicial abundan. Igual que en todo curso académico, 
cada definición se ajusta a los propósitos excéntricos del individuo que hace la definición. Así 
sucede aquí” (BecKer, 187, 20).

  Cfr. mccann (18).
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activismo judicial es un fenómeno distinto del control judicial. El control judicial 
está contemplado expresamente en la ley sueca y japonesa, pero la corte suprema 
de Suecia nunca ha encontrado que una ley del Riksdag sea repugnante para la 
constitución” (hollanD, 11, 2). En realidad, así como el número de Estados 
que hacen cumplir realmente los derechos individuales que reconoce su carta de 
derechos es menor que el número de los que los reconocen formalmente, sólo 
una pequeña parte de las cortes que tienen poderes de control judicial los ejercen 
realmente de manera activa.

La complicación es que la noción de “activismo judicial” es en sí misma 
elusiva. En principio, la mayoría de los académicos que han hecho estudios 
comparados de las cortes parecen coincidir en que una corte constitucional 
“activista” se puede identificar mediante el grado en que va más allá de la mera 
aplicación de la constitución, aventurándose a formular políticas. Así, hollanD 
argumenta que podemos reconocer el activismo judicial “cuando las cortes no 
se limitan a adjudicar los conflictos legales sino que se aventuran a hacer política 
social” (hollanD, 11, 1). Esta jurisprudencia creativa conferiría poder político 
a las cortes5. En consecuencia, “el activismo de una corte [...] se puede medir 
mediante el grado de poder que ejerce sobre los ciudadanos, la legislatura y la 
administración” (hollanD, 11, 1).

Otro enfoque interesante para identificar el activismo judicial fue expuesto 
por charleS ePP, quien en un estudio comparativo de los factores que contri-
buyen a lo que denomina “revoluciones de los derechos” define el activismo 
judicial como los procesos mediante los cuales una corte constitucional “crea un 
amplio conjunto de nuevos derechos constitucionales” (ePP, 18, 2). Este es un 
estándar más exigente que el de hollanD, porque es concebible que una corte 
haga política social sin ampliar realmente el conjunto de derechos constitucionales 
disponibles para la población.

Como indica esta breve discusión, se pueden seguir varios caminos cuando 
se intenta evaluar el grado de judicialización en un país dado. En este capítulo, 
adopto la visión de charleS ePP para examinar el grado en el que las cortes chi-

5  Observemos el papel que juega la creatividad interpretativa en el enfoque del activismo judi-
cial de hollanD. En su opinión, para que una corte constitucional sea “activista” tiene que 
utilizar un enfoque no positivista de la adjudicación constitucional. También argumenta que 
existen países –Alemania, por ej.– donde los jueces objetan el activismo judicial, y se considera 
peyorativo que se diga que un juez está dedicado a la ingeniería social (hollanD, 11, 1).
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lenas han participado activamente en la creación o ampliación de los derechos a 
través de sus poderes de control constitucional.

a n t e c e d e n t e s  p o l  t i c o s    l e g a l e s 
d e  l a  t r a n s i c i  n  a  l a  d e m o c r a c i a  e n  c h i l e

 
Para evaluar el grado en que la política chilena ha sido judicializada desde el re-
torno al gobierno democrático, conviene primero presentar un breve resumen de 
la reciente historia política y constitucional de Chile, en particular de los cambios 
en el sistema legal y en las cortes.

e l  r  g i m e n  m i l i t a r    l a  c o n s t i t u c i  n  d e  1  8 0

Pocos días después del golpe de 173 que interrumpió varias décadas de gobierno 
republicano, las nuevas autoridades militares organizaron una pequeña comisión 
encargada de redactar una nueva constitución6. Algunos años después, en 180, 
el general Pinochet, que entonces había consolidado su liderazgo, anunció un 
plebiscito que buscaba dar respaldo popular a la nueva carta constitucional. 
Aunque el plebiscito fue quizá fraudulento, la nueva constitución se promulgó 
el 11 de marzo de 181.

La constitución de 180 estableció un “nuevo orden institucional” que 
pretendía ser la expresión formal del proyecto fundacional en el que se había 
comprometido el régimen militar desde 173. La nueva carta buscaba asegurar 
que Chile no retornara en el futuro a lo que Pinochet llamaba despectivamente 
una “partidocracia”, a la que concebía como la captura demagógica del Estado 
por las élites de los partidos políticos. Como dijo un observador: “la constitución 
de 180 incorporó así los ideales de apoliticismo, eficiencia tecnocrática, antico-
munismo y laissez-faire económico que el régimen militar de Pinochet ya estaba 
implementando” (Bauer, 15, ). La idea era garantizar la continuidad de ese 
proyecto, al tiempo que se daba cierto grado de legitimidad al régimen.

6  El cuerpo de redactores, llamado Comisión de Estudios de la Nueva Constitución Política del 
Estado, fue creado mediante el decreto 106 del 2 de septiembre de 173. Este establecía: “Es 
necesaria una nueva Constitución para reconstruir, renovar y mejorar el orden institucional 
fundamental de la República” (huneeuS, 2000, 231).
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Para que la constitución de 180 se observara en el futuro, luego de un 
retorno al gobierno democrático, los redactores introdujeron varios mecanismos 
de control constitucional. El esquema resultante es muy peculiar, puesto que 
contempla un sistema de control mixto o “diseminado” (gómez, 1, 3) de la 
constitucionalidad de las leyes y los actos administrativos, caracterizado por una 
división del trabajo entre una corte constitucional (el tribunal constitucional), 
encargada del control preventivo de la constitucionalidad de las leyes y decretos 
ejecutivos, y los altos tribunales del sistema judicial ordinario, que también tienen 
poderes de control de la constitucionalidad de las leyes a través del recurso de 
inaplicabilidad y del recurso de protección. Así, mientras que la corte constitu-
cional realiza una revisión “abstracta” de la constitucionalidad de la legislación 
–es decir, una revisión de los proyectos de ley aprobados por el congreso pero 
que aún no han sido promulgados–, el sistema judicial ordinario realiza una 
revisión “concreta” de las leyes y decretos ejecutivos existentes mediante los 
autos de inaplicabilidad y protección. Sin embargo, a pesar de las intenciones de 
los redactores, este sistema de control constitucional tiene algunas deficiencias 
evidentes. La primera se refiere a la falta de jurisdicción de la corte constitucional 
con respecto a la validez de la legislación existente, que es entonces inmune a las 
objeciones constitucionales. Es cierto que un individuo afectado por la legislación 
preexistente siempre puede presentar una demanda de inaplicabilidad ante la 
corte suprema, pero esta es una mala solución, debido al limitado alcance de este 
instrumento y a la renuencia de la corte para usarlo realmente. Otro problema de 
la corte constitucional es que pocos actores están habilitados para desencadenar 
su acción. En realidad, el sistema no permite que el público en general objete la 
constitucionalidad de una ley o de un decreto presidencial. La carencia de lo que 
la doctrina legal comparativa denomina “acción popular” es una característica 
central de la corte constitucional chilena, que, como veremos después, ha tenido 
importante consecuencias.

la s  c o rt e s  d u r a n t e  la   p o c a 
d e  la  t r a n s i c i  n  d e m o c r  t i c a

Chile retornó al gobierno democrático el 11 de marzo de 10. Después de largos 
años de autoritarismo, el país estaba retornando a su pasado republicano y a las 
libertades civiles y políticas de que había gozado en el medio siglo anterior. Con 
respecto a la política de derechos humanos, el tema era concebido principalmente 
como una cuestión de cómo manejar “las violaciones de los derechos humanos 
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en el pasado” (o lo que la literatura denomina problemas de “justicia transicio-
nal”), y no tanto de cómo profundizar el alcance de los derechos humanos en el 
futuro. En consecuencia, buena parte del programa de derechos humanos de la 
nueva coalición se ocupaba de las consecuencias de las violaciones perpetradas 
durante el régimen militar. Una vez dicho esto, el nuevo gobierno tomó algunas 
medidas concretas con respecto a la observancia futura de los derechos humanos, 
tales como la ratificación de varios tratados internacionales que profundizaban la 
protección de los derechos humanos7, la inclusión de cursos de derechos humanos 
en los currículos de las escuelas y agencias encargadas de hacer cumplir la ley, y 
la creación de una unidad especial dentro del ministerio de relaciones exteriores 
(lira y loveman, 1, 35).

El nuevo presidente, el ex senador Patricio aylWin, era un político experi-
mentado que demostró gran habilidad política para ayudar a consolidar la coalición 
de gobierno8. En su período de cuatro años (10-1), aylWin tuvo que navegar 
cuidadosamente por los momentos más tensos de la transición a la democracia en 
Chile, en particular aquellos que involucraban las declaraciones cuasisubversivas 
del general Pinochet, que pronunciaba repetidamente en respuesta a hechos 
que juzgaba hostiles contra él mismo o contra los militares. El primero de esos 
incidentes ocurrió en diciembre de 10, en respuesta a la Comisión de Verdad 
y Reconciliación patrocinada por el gobierno, que debía emitir un informe que 
estableciera el destino de las víctimas de las violaciones de derechos humanos 
más graves durante la época autoritaria10. Además de patrocinar a la Comisión 
de Verdad y Reconciliación, el presidente aylWin pidió públicamente a la corte 
suprema que diera fin a su negativa a investigar los casos de derechos humanos 
que habían sido amnistiados por los militares en 17811.

Durante esos primeros años de la transición democrática, la rama judicial 
fue objeto de una intensa crítica pública, del gobierno y de la oposición, por di-

7  Chile ratificó la Convención Americana sobre Derechos Humanos (o Pacto de San José), el 
Protocolo de las Naciones Unidas del Pacto sobre Derechos Políticos y Civiles, y los Protocolos 
Adicionales i y ii de la Convención de Ginebra (lira y loveman, 1, 36).

8  Para un buen análisis del proceso de la creación de la coalición Demócrata Cristiana y Socialista, 
cfr. huneeuS (2000).

  Para una explicación de estos incidentes, cfr. cavallo (18, 76 a 85) y lira y loveman (2000, 
531 a 53).

10  Cfr. Comisión Nacional de Verdad y Reconciliación (11).
11  En agosto de 10, la corte suprema, en sesión plenaria, confirmó la constitucionalidad de la 

Ley de Amnistía de 178 por 11 votos contra  (lira y loveman, 2000, 8).
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ferentes razones. En el caso del gobierno, la crítica fundamental era la pasividad 
que exhibían las cortes frente a las amplias violaciones de los derechos humanos 
durante los años de Pinochet. En el caso de la oposición promilitar, las críticas 
al poder judicial giraban en torno de lo que consideraba un poder judicial in-
eficiente y corrupto, que era totalmente inadecuado para las necesidades de una 
economía moderna12. Enfrentada a las duras críticas a su desempeño durante 
el régimen militar, la corte suprema reaccionó publicando una condena total al 
informe de la Comisión de Verdad y Reconciliación13, afirmando que era “apa-
sionado, temerario y sesgado”1, y argumentando que la comisión había violado 
la separación de poderes por su intromisión en asuntos judiciales (correa, 1, 
302). El presidente aylWin rechazó la respuesta de la corte presentándose en la 
televisión nacional y declarando que las cortes chilenas “han mostrado una falta 
de valor moral frente a las vastas violaciones de los derechos humanos perpetradas 
por el régimen militar” (correa, 1, 303). La corte suprema reaccionó, a su 
vez, acusando al gobierno de debilitar la independencia del poder judicial y de 
poner en peligro el régimen de derecho. Defendió su trayectoria durante el régi-
men militar declarando que la misión de los tribunales era justamente obedecer 
las leyes existentes, no juzgar su justicia o injusticia, que, en el caso de su acción 
bajo el régimen militar, significaba que se limitaba a aplicar las leyes que hacían 
imposible que las cortes defendieran los derechos humanos (matuS, 1, 61). 
Las críticas montadas por la oposición de derecha eran expresión de una inquietud 
tecnocrática, no de una preocupación humanista, que concebía a las cortes chilenas 
como un obstáculo para el desarrollo de una economía moderna. Desde su punto 
de vista, las cortes eran lentas, corruptas e incapaces de juzgar adecuadamente los 
complejos conflictos legales que surgían de un modelo económico sofisticado. Por 
tanto, se requería un reacondicionamiento total del sistema judicial15.

12  Esta explicación sigue de cerca el argumento de jorge correa (1, 302). Dentro de la 
oposición, el crítico más ruidoso del desempeño de sistema judicial era el Centro de Estudios 
Públicos, un grupo de expertos de derecha moderada que en 11 publicó un libro que llamaba 
a modernizar el sistema judicial chileno. Cfr. Centro de Estudios Públicos (11).

13  Corte Suprema. “Respuesta de la Corte Suprema al Informe de la Comisión de Verdad y 
Reconciliación”.

1  Tomado del texto de la respuesta de la corte suprema al Informe de la Comisión Rettig, pu-
blicado el 17 de mayo de 11, citado en matuS (1, 5).

15  Esta era una crítica que compartía el Centro de Estudios Públicos, cercano a uno de los grupos 
empresariales más importantes de Chile.
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La crítica a las cortes proveniente de todo el espectro de partidos políticos 
llevó a una sensación de fragilidad política dentro del sistema judicial. En palabras 
de jorge correa:

La década de 10 comenzó entonces con una rama judicial que estaba en el peor 
de los mundos. No tenía la legitimidad democrática que las nuevas autoridades del 
gobierno deseaban para todas las instituciones del Estado, ni el aura (tecnocrática) 
de modernidad de otras instituciones del Estado. La derecha, aunque considera-
ba a la Corte Suprema como uno de los enclaves esenciales para la defensa de la 
nueva institucionalidad, la consideraba como un órgano incapaz de modernizarse 
por sí mismo. Dentro de los círculos empresariales, en particular, se consideraba 
que la rama judicial era inadecuada para resolver sus disputas. La “Concertación” 
(la coalición de gobierno), por su parte, consideraba que la rama judicial era una 
entidad cuyo comportamiento ante las violaciones de los derechos humanos había 
demostrado su falta de adhesión al sistema democrático (correa, 1, 22).

El consenso nacional sobre la necesidad de reformar el sistema judicial persuadió 
eventualmente al gobierno para enviar al congreso un conjunto de reformas que 
incluía, entre otras cosas, la creación de un consejo nacional judicial encargado 
de administrar el sistema, un proyecto de ley que aumentaba el número de ma-
gistrados de la corte suprema de 17 a 21, y la creación de una escuela nacional 
de magistrados, encargada de la formación de los jueces. La reacción de la corte 
suprema ante el paquete de reformas fue negativa, como era predecible. Aunque 
reconocía que había algunos problemas de retraso en las cortes, rechazó la acu-
sación de corrupción generalizada entre el personal judicial, y se opuso fuerte-
mente a la creación de un consejo nacional judicial, declarando que se corría el 
riesgo de politizar las cortes16. El sentimiento general de que las cortes chilenas 
se habían vuelto más corruptas durante los años autoritarios llevó eventualmente 
a una serie de procesos de acusación constitucional entablados por el congreso 
contra los magistrados de la corte suprema a lo largo de la década. El primero de 
esos incidentes fue promovido por una coalición de senadores del gobierno y la 
oposición –en diciembre de 12– y llevó a la destitución de un magistrado17.

16 El consejo propuesto habría retirado a la corte suprema la evaluación anual del personal ju-
dicial y la preparación de la lista a partir de la cual el presidente nombra a los nuevos jueces 
(cavallo, 18, 1).

17  Los jueces enjuiciados eran hernán cereceDa, lionel BerauD, germán valenzuela y 



12 La judicialización de la política en América Latina

Un aspecto final de la relación entre gobierno y poder judicial durante este 
período que vale la pena mencionar fue la modificación gradual de los miembros 
de la cúspide de la jerarquía judicial. Los tres presidentes consecutivos de la 
coalición demócrata cristiana-socialista han nombrado a más de la mitad de los 
miembros actuales de las altas cortes chilenas.

e l  “ c a s o  p i n o c h e t ”    s u s  c o n s e c u e n c i a s

No se puede dar ninguna explicación de la judicialización de la política en Chile 
durante el período post autoritario sin mencionar al menos el enjuiciamiento de 
auguSto Pinochet. En vista de la abundante literatura disponible sobre este 
tópico, y debido a que el tema central de este trabajo es el tratamiento judicial de 
los derechos fundamentales desde el retorno a la democracia, en esta sección sólo 
se tratan las características más sobresalientes del caso Pinochet.

El caso empezó de la manera más inesperada, cuando las autoridades británi-
cas arrestaron al antiguo dictador en octubre de 18. Antes de eso, Pinochet se 
había mantenido casi al margen de los juicios legales18. Gracias a su arresto –y al 
año y medio de arresto domiciliario y de los procesos legales que se sucedieron– la 
dinámica social y política chilena relacionada con el antiguo gobernante cambió 
dramáticamente. El momento crítico llegó cuando el gobierno británico lo liberó, 
con base en la incapacidad del general para hacer frente a un juicio debido a su 
frágil estado de salud. Con su llegada a Santiago (en marzo de 2000), el gobierno 
recordó inmediatamente sus continuas declaraciones de los 18 meses anteriores, y 
pidió a las cortes soberanas chilenas que enjuiciaran a Pinochet. Entre tanto, los 
grupos de derechos humanos y los familiares de las víctimas habían presentado 
más de cien demandas penales contra él. Esto llevó a que perdiera su inmunidad 
como senador y al juicio subsiguiente, lo que a su vez obligó a que el equipo de 
asesores recurriera a la humillante excusa de que Pinochet estaba “loco”, porque 
era la única manera de suspender un procedimiento penal en el derecho penal 
chileno.

FernanDo torreS Silva. De estos, cereceDa fue el único que llegó a ser expulsado de la corte 
suprema por el senado (lira y loveman, 1, 35).

18  Aunque lira y loveman informan que antes de la detención se habían presentado decenas 
de casos contra Pinochet –incluido uno de la dirigente del Partido Comunista y viuda de un 
desaparecido, glaDyS marín– el hecho es que esos casos estuvieron congelados en la época 
de su arresto en Londres (lira y loveman, 1, 368).
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El nuevo contexto político abierto por el enjuiciamiento del general Pinochet 
contribuyó a varios desarrollos importantes relacionados con las violaciones de los 
derechos humanos en el pasado. Primero, la creación de una instancia especial de 
diálogo entre el gobierno, los abogados de derechos humanos y los representantes 
de las fuerzas armadas (que se conoció como la Mesa de Diálogo) que llevó a 
numerosas iniciativas, como la introducción de jueces con la tarea exclusiva de 
encontrar los cuerpos de los desaparecidos, el reconocimiento por parte de las 
fuerzas armadas chilenas de la legitimidad del informe de la Comisión de Verdad 
y Reconciliación, y el reconocimiento formal por parte del comandante en jefe 
del ejército del carácter inaceptable de las violaciones de los derechos humanos 
perpetradas durante el régimen militar.

De todos estos hechos, el más importante fue la introducción de los “jueces 
exclusivos”, cuyo dedicado esfuerzo llevó eventualmente al descubrimiento de 
los restos de muchas personas que figuraban en la lista de desaparecidos, y al 
enjuiciamiento de decenas de miembros de las fuerzas armadas. En el momento 
de escribir este ensayo, estaban pendientes cientos de casos relacionados con las 
violaciones de los derechos humanos del régimen autoritario del general Pinochet, 
y había decenas de militares arrestados. En estos casos, las cortes han interpretado 
la Ley de Amnistía de 178 de acuerdo con el cambio de interpretación sugerido 
años antes por el presidente aylWin, pero la corte suprema chilena aún debe 
fallar sobre el tema.

r e v i s i  n  c o n s t i t u c i o n a l  d e  l o s  d e r e c h o s 
f u n d a m e n t a l e s  e n  e l  c h i l e  p o s t  a u t o r i t a r i o

Volviendo a la noción de activismo judicial de charleS ePP, evaluemos ahora si 
las cortes chilenas realmente han “ampliado o creado un conjunto de derechos 
constitucionales” o no lo han hecho en los años posteriores al retorno a la demo-
cracia. En este punto, es importante tener en mente que aunque el país registra 
un respeto razonablemente bueno de los derechos humanos en este período, hay 
varias áreas en las que el gobierno y la legislatura no han cumplido la constitu-
ción y los tratados internacionales de derechos humanos que ahora son parte 
de la ley chilena. Otro elemento que vale la pena considerar es que, durante la 
última década, el país ha consolidado el tipo de estructuras de apoyo que ePP 
considera necesarias para que surja una “revolución de los derechos”, es decir, 
una red de grupos no gubernamentales capaz de movilizar a los grupos sociales 
y proporcionarles abogados que los asesoren en la corte. De hecho, además de 
los grupos de derechos humanos tradicionales que tuvieron origen durante el 
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régimen militar, surgió una variedad de grupos, incluidas organizaciones no gu-
bernamentales comprometidas con la promoción de los derechos de las mujeres, 
los niños, las minorías sexuales, los pacientes de sida y los pueblos indígenas. 
Además, ya para mediados de los años noventa, también existía una masa crítica 
de abogados familiarizados con las leyes de derechos humanos y las técnicas de 
litigio de interés público1. Finalmente, gracias a los cambios en la escena regional 
de derechos humanos (la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la 
corte empezaron a hacerse más accesibles a las demandas de los diferentes países 
del continente), los abogados de interés público y activistas chilenos se unieron a 
la Red Latinoamericana de Grupos de Derechos Humanos que empezó a reunirse 
regularmente para intercambiar experiencias sobre sus estrategias de litigio20.

En vista de lo anterior, y teniendo en cuenta que Chile es una de las nacio-
nes latinoamericanas donde el régimen de derecho está más consolidado, sería 
de esperar que las cortes fueran afirmativas en la defensa y la ampliación de los 
derechos humanos. Pero éste no ha sido el caso. Por el contrario, las cortes chile-
nas se han negado en general a usar activamente los poderes constitucionales de 
revisión para ampliar los derechos individuales. En la siguiente sección, veremos 
ejemplos del desempeño decepcionante de la corte constitucional chilena y del 
sistema judicial ordinario con respecto a un subconjunto esencial de derechos 
humanos civiles y políticos: la libre expresión y la igual protección.

e l  d e s e m p e  o  d e  l a  c o r t e  c o n s t i t u c i o n a l

Como se explicó en la sección que describe los diferentes mecanismos de control 
de la constitucionalidad de las leyes existentes en Chile, la corte constitucional está 

1  La Clínica de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales 
y Forja (Formación Jurídica para la Acción) son los más destacados.

20  Esta red, que se inició en 15, reúne a las escuelas de derecho y ong de toda América Latina. 
En Argentina: la Universidad de Buenos Aires/celS (Centro de Estudios Legales y Sociales), 
la Universidad de Palermo, la Universidad Nacional de Comahue, ceDa (Centro de Estudios 
de Derechos Ambiental) en Córdoba y la Universidad Nacional de Tucumán. En Chile: la 
Universidad Diego Portales y la Universidad Católica de Temuco. En Perú: la Universidad 
Católica de Lima, la Universidad Nacional de San Agustín en Arequipa y la Universidad Na-
cional San Antonio Abad en Cusco. En Colombia: la Universidad del Rosario, la Universidad 
de los Andes y la Universidad de Medellín. En Ecuador: la Universidad de San Francisco en 
Quito. Finalmente, en México: el Instituto Tecnológico Autónomo de México (itam), ciDe y 
la Universidad Iberoamericana.
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a cargo de la revisión abstracta y a priori de la legislación. Aunque la revisión de 
las “leyes orgánicas” –que regulan los derechos fundamentales, la organización 
de la burocracia estatal y otros temas– es obligatoria, en el caso de la legislación 
ordinaria la corte sólo puede actuar si el presidente o al menos una parte del senado 
o de la cámara de diputados le pide formalmente su intervención.

Debido a que durante la última etapa de la dictadura la corte constitucional 
dictó un par de decisiones que fueron críticas para la terminación del régimen 
militar21, muchos esperaban que cumpliera un papel importante en la transición 
a la democracia. Sin embargo, durante los más de 1 años en que ha funcionado 
bajo un gobierno democrático, la corte ha sido muy pasiva, usualmente acatan-
do la opinión de la legislatura acerca de la constitucionalidad de las leyes que 
aprueba. De hecho, hay consenso entre los constitucionalistas de que este cuerpo 
no ha sido una fuente significativa de jurisprudencia que amplíe los derechos, 
limitándose a un análisis formalista y mecánico de la constitucionalidad de los 
proyectos de ley que ha revisado (gómez, 1). Esta conclusión es respaldada 
por la evidencia de quienes tienen más que temer a una corte constitucional 
activista, es decir, quienes tienen el poder ejecutivo22. En efecto, como informé 
en otra parte, los dos primeros presidentes de la época democrática –aylWin y 
Frei, cuyas administraciones cubrieron los diez primeros años de transición a la 
democracia– reconocen públicamente que la corte constitucional no representó 
un obstáculo a sus agendas legislativas respectivas23.

21  Particularmente, una decisión que estipulaba que el plebiscito de 188 se debía realizar bajo 
la supervisión de una corte electoral.

22  Debido a que en Chile el régimen es altamente presidencial y el ejecutivo tiene grandes poderes 
legislativos.

23  En el caso del ex presidente aylWin, cuando se le preguntó si el tribunal constitucional había sido 
un obstáculo para las políticas de su administración, respondió: “Al principio me preocupaba el 
papel que podría desempeñar el ‘Tribunal Constitucional’, debido a que muchos de los magis-
trados eran de la oposición y, por consiguiente, esperaba que esto significara que perdiéramos en 
los casos de conflicto constitucional. Sin embargo, este no resultó ser el caso. De hecho, para ser 
franco con usted, aunque los miembros del ‘Tribunal’ no nos satisfacían, yo, como Presidente 
de la República, nunca experimenté que esto fuera un obstáculo para los propósitos centrales 
de nuestro programa político”. La experiencia de aylWin tuvo eco en su sucesor, el presidente 
eDuarDo Frei (1-2000), quien también expresó su satisfacción por la manera relativamente 
fácil en que su gobierno pudo manejar las demandas constitucionales presentadas por la oposición. 
Informó: “en términos generales, nuestra experiencia con el Tribunal Constitucional fue muy 
positiva. Trabajó con seriedad en nuestras respuestas a las demandas presentadas al Tribunal, y 
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Esta percepción es confirmada por el desempeño decepcionante de la corte 
durante los últimos 1 años. En realidad, en vez de desarrollar una jurisprudencia 
que amplíe los derechos humanos fundamentales, se ha limitado al papel insus-
tancial de objetar deficiencias técnicas menores de la legislación que revisa. Por 
esta razón –a diferencia del caso de la sala iv costarricense, por ej.– el tribunal 
constitucional chileno sigue siendo bastante desconocido para la mayoría de la 
población. Otro indicador de su insignificancia política es la manera peculiar como 
los miembros de la corte constitucional desempeñan su tarea, es decir, como un 
cargo de medio tiempo, que complementan con la práctica de otras especialidades 
del derecho ante el sistema judicial ordinario.

Desde un punto de vista estructural, no hay duda de que el hecho de que la 
corte no pueda aceptar demandas constitucionales de los ciudadanos comunes, 
combinado con la imposibilidad de revisar la legislación existente, explica al me-
nos en parte la relativa oscuridad del tribunal a los ojos del público. Dicho esto, 
es importante señalar que la misma jurisprudencia de la corte ha contribuido a 
su estatus secundario. De hecho, como dijo Patricio zaPata, un observador y 
defensor de larga data de la corte:

En la mayoría de las decisiones [del tribunal] se puede apreciar una muy sana 
disposición a respetar el dominio de los cuerpos elegidos democráticamente. Esta 
moderación –o “deferencia”– constituye otro aspecto valioso de la jurisprudencia de 
la corte constitucional chilena. Con la adopción de esta política de deferencia, la corte 
se ha distanciado de los enfoques que confunden [la adjudicación] constitucional 
con una forma de gobierno [...] y de aquellos que desearían sustituir la deliberación 
democrática por el despotismo judicial ilustrado (zaPata, 2002, 75).

En este pasaje, este defensor del desempeño de la corte constitucional reitera un 
discurso tradicional contra el activismo judicial en la adjudicación constitucional, 
el cual –aunque común entre muchos abogados chilenos– es incompatible incluso 
con un bajo grado de “revolución de los derechos”. Después de este comentario, 
zaPata explica que la deferencia de las cortes frente a las ramas del gobierno 
elegidas democráticamente se desarrolló a lo largo de una serie de decisiones 

me satisface decir que de los 10 o 12 casos realmente importantes que se decidieron durante la 
administración, ganamos en casi todos. Esta alta tasa de éxito fue posible debido en primer lugar 
a que eran constitucionalmente correctos y, en segundo lugar, porque presentamos defensas 
exhaustivas y bien reflexionadas” (couSo, 2003, 77).
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aprobadas durante la transición democrática. En una de ellas, el Convenio so-
bre Pueblos Indígenas2, la corte constitucional estableció específicamente: “se 
presume que las leyes aprobadas por las ramas elegidas del Estado son válidas 
y legítimas. Por consiguiente, sólo es posible declarar su inconstitucionalidad 
cuando los revisores llegan a la íntima convicción de que la incompatibilidad 
entre la ley y la constitución es patente, de modo que es imposible armonizarlas” 
(zaPata, 2002, 82).

La abstención judicial que implica el “principio de deferencia” es com-
plementada con otra creación jurisprudencial de la corte que limita aún más el 
alcance de su papel protector, a saber, el “principio de la autonomía legislativa”, 
que establece que la corte no puede legislar sobre la política implícita en la legisla-
ción propuesta que llega para su revisión (zaPata, 2002, 72 y 73). Este principio, 
establecido hacia el final del período autoritario, en la Decisión sobre los Partidos 
Políticos25, ha sido confirmada por la corte durante los 1 años de transición de-
mocrática, particularmente en los casos Municipalidades iii (12)26, y DFl 12 
sobre Riesgos del Trabajo y Enfermedades Profesionales (16)27.

Otro ejemplo de la actitud de deferencia de la corte constitucional en la 
época post autoritaria es la Decisión 332, promulgada el 17 de julio de 2002. 
Este caso involucraba la revisión de un proyecto de ley aprobado para permitir 
que uno de los principales partidos políticos de Chile, el demócrata cristiano (de 
la coalición gobernante), registrara a sus candidatos para la elección al congreso 
más tarde de lo debido. Cuando se terminó el plazo, el partido había cometido 
un burdo error burocrático en el registro de sus candidatos, pues había inscrito 
menos del 10% del número planeado de candidatos. El día siguiente, uno de 
los partidos de oposición, el partido de unión democrática (uDi), acordó con el 
gobierno que se aprobara una legislación especial que extendía el plazo retroacti-
vamente, permitiendo así que los demócratas cristianos se registraran de nuevo, 
argumentando que sería inconveniente para el sistema político tener una elección 
sin la participación de uno de los principales partidos políticos (los demócratas 
cristianos usualmente reciben entre el 18 y el 27% de los votos en las elecciones 
nacionales). Aunque los constitucionalistas y los miembros del otro partido de 

2  Decisión 30, pronunciada el  de agosto de 200.
25  Decisión 3, pronunciada el 2 de febrero de 187.
26  Decisión 11, pronunciada el 12 de febrero de 12.
27  Decisión 231, pronunciada el 18 de marzo de 16.



18 La judicialización de la política en América Latina

oposición, Renovación Nacional (RN), tenían fuertes objeciones constitucionales 
a esa legislación ad hoc, el proyecto fue aprobado esa tarde por el congreso, que 
lo envió a la corte constitucional esa misma noche. Luego, unas horas después 
de recibir el proyecto para revisión, la corte lo aprobó unánimemente28, casi sin 
discutir las objeciones planteadas por los académicos y por uno de sus miem-
bros2. Este caso es significativo debido a que muestra hasta qué punto la corte 
está dispuesta a complacer a las ramas políticas en relación con la revisión de la 
legislación políticamente sensible.

e l  d e s e m p e  o  d e l  s i s t e m a  j u d i c i a l  o r d i n a r i o

El diseño institucional peculiar de Chile incluye un sistema de dos niveles, en el 
que el tribunal constitucional comparte su papel de guardián de la constitución 
con los tribunales superiores del sistema judicial ordinario, que están a cargo 
de proteger los derechos fundamentales cuando son violados por la legislación 
existente. Este subconjunto de jurisprudencia constitucional es esencial, debido a 
que el país aún tiene importantes áreas de la ley que están en conflicto con la carta 
de derechos incluida en la constitución de 180 y con los tratados internacionales 
de derechos humanos ratificados por Chile.

Este antecedente, y el hecho de que el sistema judicial ordinario está dotado 
de poderosos mecanismos para revisar la constitución –en particular, el recurso de 
protección– crearon grandes expectativas entre los activistas de derechos humanos 
y los académicos observadores acerca de la posibilidad de una “revolución de los 
derechos” desencadenada judicialmente30. Sin embargo, igual que en el caso de 
la corte constitucional, el desempeño del sistema judicial ordinario en los últimos 
1 años de gobierno democrático es también extremadamente insatisfactorio.

28  La prisa de la corte institucional fue sorprendente. Esto es claro leyendo el fallo, fechado el 17 de 
julio de 2001, que empieza con la siguiente frase: “la Cámara de Diputados envió a esta Corte la 
nota n.º 3.28 del 17 de julio de 2001, informando la aprobación de una enmienda de la ley de 
elecciones populares para su revisión”. Cfr. la Decisión 332 de la corte constitucional chilena.

2  La magistrada luz BulneS al final se unió al resto de la corte en una decisión unánime.
30  El recurso de protección es un mandato obligatorio de carácter constitucional, que permite que 

una persona cuyos derechos constitucionales han sido violados vaya directamente a un tribunal 
de apelaciones y enjuicie al gobierno o a cualquiera que haya perpetrado una violación de los 
derechos humanos. Fue introducido inicialmente en la constitución de 180, y los juristas y 
abogados practicantes chilenos al comienzo pensaron que los tribunales lo utilizarían de una 
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El primer dominio en el que los tribunales dejaron de hacer una defensa 
afirmativa de los derechos individuales contra el abuso del gobierno y el legislativo 
es la libertad de expresión. De hecho, aunque rara vez se suprime la expresión 
estrictamente política (es decir, las campañas políticas), el discurso artístico 
y periodístico suele ser censurado o penalizado por razones de obscenidad o 
difamación. En consecuencia, decenas de obras artísticas y periodísticas fueron 
censuradas en la última década, lo que llevó a Human Rights Watch a declarar 
que “aunque Chile vive en un régimen democrático y en un sistema de régimen 
de derecho [...] el derecho a la libertad expresión está sometido a restricciones tan 
severas que no se encuentran en ninguna otra democracia occidental” (Human 
Rights Watch, 1, ).

Es larga la lista de casos que involucran una violación de la libertad de ex-
presión durante los 1 años. Los más destacados son31:

lu  s i c   v s .  m a rt o r e l l ⁄ e d i t o r i a l  p la n e ta  ( 1   3 )

Este caso involucraba la censura de un libro de reportajes periodísticos sobre es-
cándalos sexuales de diplomáticos argentinos, y políticos y empresarios chilenos. 
Uno de los empresarios más conocidos que se mencionaban en el libro, anDró-
nico luKSicK, miembro de la familia más rica del país, presentó una demanda 
de protección pidiendo al tribunal de apelaciones de Santiago que impidiera la 
publicación del libro debido a que era un libelo. La corte dio satisfacción a luK-
SicK, emitiendo una orden judicial que impedía la publicación del libro, lo que 
equivale a una censura judicial de la libertad de prensa.

c  m a r a  d e  d i p u ta d o s  v s .  f r a n c i s c o  j av i e r  c ua d r a  ( 1   5 )

Este caso involucraba otra demanda de libelo, presentada por la cámara de dipu-
tados contra un político que en una entrevista periodística denunció la existencia 
del consumo de drogas entre algunos congresistas a los que no mencionó por su 
nombre. El cuerpo legislativo, irritado por la acusación, pidió al señor cuaDra 
que diera los nombres o enfrentara las consecuencias legales. Debido a que el 

manera altamente activista para proteger los derechos constitucionales. Sin embargo esto no 
ha ocurrido, como indica el resto de este ensayo.

31  Aquí sigo la explicación de liSa hilBinK. Cfr. hilBinK (1, 528).
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código penal chileno exige que se dé el nombre de la persona en un caso de libelo, 
la cámara de diputados acusó a cuaDra de haber violado un estatuto heredado de 
la dictadura, la Ley de Seguridad Interna del Estado, que criminaliza las ofensas 
contra “el orden público”, lo que presumiblemente había sido el caso en estas 
acusaciones32. El caso terminó eventualmente en la corte suprema, que confirmó 
la culpabilidad de cuaDra. Esto llevó a que cuaDra presentara su caso en la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, la cual condenó al Estado chileno.

la   lt i m a  t e n tac i  n  d e  c r i s t o  ( 1   6 - 1   7 )

Este fue un caso en que un grupo católico fundamentalista chileno pidió al tribunal 
de apelaciones de Santiago que impidiera la presentación de esta película de mar-
tin ScorSeSe –que ya había sido aprobada por un organismo del gobierno– con 
base en que ofendía a la mayoría de la población católica del país. La decisión 
favoreció a los demandantes y después fue confirmada por la corte suprema. De 
nuevo, esta clara violación de la libertad de expresión llevó a que el Estado chileno 
fuera condenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

e l  l i b r o  n e g r o  d e  la  j u s t i c i a  c h i l e na  ( 1    )

En lo que representa una confirmación de su tendencia anterior de privilegiar la 
protección del honor sobre la libertad de expresión, en este caso la Corte Suprema 
impidió la publicación de un libro periodístico sobre la corrupción del sistema 
judicial. La acción fue una respuesta a la solicitud de un miembro de la corte 
suprema que era mencionado en el libro como juez corrupto. La autora del libro, 
alejanDra matuS, se asiló en Estados Unidos por temor a ser encarcelada. Ella 
apeló la decisión ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

c e c i l i a :  la  v i da  e n  l la m a s  ( 2 0 0 2 - 2 0 0 3 )

Este caso se refería a una biografía no autorizada de una cantante que fue famosa 
en los años sesenta33. El libro documentaba su lucha contra el alcohol y la adic-

32  La Ley de Seguridad del Estado 12.27 da especial protección al honor de las autoridades, 
sancionando con altas penas los libelos y los actos difamatorios contra ellas.

33  El caso lleva el n.º 63.135-2002.
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ción a las drogas, y su inclinación lesbiana. La cantante presentó una demanda 
pidiendo a un tribunal inferior que impidiera la publicación del libro, y éste la 
impidió. Esta decisión fue después confirmada por el tribunal de apelaciones de 
Santiago. Sin embargo, esta vez se permitió eventualmente que el libro fuera 
publicado, una vez que se informó a la corte que el caso se estaba ventilando en 
el sistema interamericano de derechos humanos.

El aspecto más impactante de todos estos episodios de censura es que no fueron 
ordenados por el gobierno, sino por las mismas cortes. Así, en vez de proteger 
el derecho a la libre expresión contra el abuso del gobierno o del legislativo, las 
cortes han sido las que han perpetrado su violación. Frente a las críticas de los 
juristas y activistas de derechos humanos, el sistema judicial ha insistido en el 
argumento de que sólo está aplicando leyes que dan predominancia a la protección 
del honor sobre la libertad de expresión, y que si la ley es mala, las ramas políti-
cas deben modificarla. Por supuesto, esta es una respuesta totalmente hipócrita, 
puesto que la “ley” constitucional permite que las cortes protejan los derechos 
fundamentales contra las leyes que los violan.

Si bien la jurisprudencia de las cortes chilenas en el dominio de la libertad 
de expresión es escandalosa, la situación en el área de la no discriminación –aun-
que algo mejor– es aún deficiente. Los siguientes casos ilustran la reacción del 
sistema judicial ordinario ante la violación de la cláusula que garantiza la igual 
protección.

d i s c r i m i nac i  n  d e  l o s  pa s a j e r o s  i n c a pac i ta d o s 
e n  u na  a e r o l  n e a  ( 1    )

Este caso se refiere a una pasajera a la que se le negó acceso a un vuelo internacional 
porque viajaba sola, violando la política de la aerolínea que exigía que los pasajeros 
ciegos viajen acompañados por otra persona o un perro adiestrado. La corte de 
apelaciones negó la demanda de protección con base en que no había ninguna 
violación de la cláusula de no discriminación de la constitución, debido a que el 
conflicto se refería a una relación entre dos partes privadas. También decidió 
que la ley internacional contra la discriminación no era aplicable a la situación en 
cuestión. La corte suprema confirmó la decisión sin mayores comentarios3.

3  Para una explicación detallada de este caso, cfr. ciSternaS (2001, 36).
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pac i e n t e s  d e  v i h  i  ( 2 0 0 0 )

Este caso involucraba una demanda de protección contra el ministerio de salud 
por no haber proporcionado tratamiento médico a un grupo de pacientes de vih. 
Los demandantes solicitaron al tribunal de apelaciones de Santiago que ordenara 
al ministerio que se les proporcionara la misma terapia que se había dado a otros 
pacientes de vih (el ministerio había negado a los demandantes la mejor terapia 
disponible, argumentando que carecía de recurso económicos para proporcio-
nársela a todos los pacientes chilenos de vih)35. De acuerdo con la demanda, la 
negación del tratamiento a los demandantes constituía una violación del derecho a 
la vida y a la igual protección. La corte de apelaciones falló contra los demandantes, 
argumentando que la ley que rige la provisión pública de atención médica (2763 
de 17) prescribe que “el Ministerio de Salud debería proporcionar atención 
médica de acuerdo con los recursos que tenga a su disposición”, y que la falta 
de recursos económicos citada por el ministro como explicación para no haber 
proporcionado el mejor tratamiento posible a los demandantes era razonable; de 
allí que no violara el derecho a la vida y a la igual protección. Esta decisión fue 
confirmada más tarde por la corte suprema, que no ofreció ninguna justificación 
para su dictamen.

pac i e n t e s  d e  v i h  i i  ( 2 0 0 1 )

El año siguiente, tres pacientes en condiciones más críticas que los que habían 
entablado la demanda el año anterior, enjuiciaron al ministerio de salud por la 
misma razón. Esta vez, la corte de apelaciones de Santiago falló en favor de los 
demandantes, ordenando al ministerio que les proporcionara inmediatamente 
el mejor tratamiento disponible. Más tarde, la corte suprema revirtió este fallo, 
argumentando que el ministerio había actuado de acuerdo con la ley. De todos 
modos, los pacientes finalmente tuvieron éxito, porque el ministerio decidió por 
sí mismo proporcionarles el tratamiento.

35  El ministerio había dado el mejor tratamiento disponible únicamente a 2.000 personas, ne-
gándoselo a 1.500.
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c a s o  d e  i g ua l  ac c e s o  pa r a  l o s  i n c a pac i ta d o s  ( 2 0 0 3 )

Este caso involucraba una demanda en nombre de las personas que viven con 
incapacidades físicas contra el ministerio de obras públicas y transporte, por no 
hacer cumplir la legislación que estipula la construcción de accesos fáciles a los 
edificios públicos para los incapacitados. La corte de apelaciones negó el caso, 
declarando que “el gobierno tiene planes futuros para ayudar a los incapacitados 
[...] y no es claro que aquí haya una violación del derecho a la no-discriminación 
contra los incapacitados, puesto que las autoridades no tienen ninguna intención 
de discriminarlos”. La corte suprema confirmó el fallo.

s i n g h  v s .  a l m ac e n e s  pa r  s  ( 2 0 0 3 )

Este caso se inició cuando una gran tienda de ventas al por menor de Santiago 
publicó un anuncio en un periódico local en el que ofrecía un cargo para un 
“varón de 26 años”. maría tereSa Singh, una mujer de 6 años, pensó que 
el anuncio la discriminaba por su género y su edad. Después de presentar un 
recurso de protección contra la tienda, la corte de apelaciones negó el caso sin 
mayor explicación. Cuando el caso fue apelado ante la corte suprema, la decisión 
fue confirmada, rechazando la demanda con base en que “el hecho de que la 
tienda devolviera el formulario de solicitud a la demandante, no es en sí mismo 
una muestra de intención discriminatoria contra la señorita Singh”. El caso está 
ahora en la Corte Interamericana de Justicia.

c a s o  d e  la  j u e z  ata la  ( 2 0 0 3 - 2 0 0  )

Este caso, que llegó a convertirse en el centro de la controversia nacional, se refería 
a una juez lesbiana que perdió la custodia de sus dos hijas con base en que no era 
idónea para cuidarlas, debido a su condición sexual. El caso empezó cuando el 
ex esposo de la juez atala presentó una demanda de custodia cuando se enteró 
de que la compañera de atala se había ido a vivir con ella. Argumentando que 
sería un mal ejemplo para las hijas, obtuvo el apoyo de la corte suprema, que 
dictaminó que lo mejor para las hijas era que vivieran con su padre y no con la 
madre lesbiana.
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c a s o  v e n u s t e r i o  ( 2 0 0 1 )

Este caso involucraba la negación de las visitas conyugales a las mujeres que esta-
ban detenidas preventivamente en una correccional nacional. En vista de que esto 
constituía un tratamiento discriminatorio frente a otras reclusas de la misma cárcel 
–mujeres ya sentenciadas a las que se les permitía reunirse con sus esposos–, un 
grupo de reclusas en detención preventiva presentó una demanda de protección 
contra las autoridades de la correccional. La corte de apelaciones negó el caso con 
base en un tecnicismo, y la corte suprema no aceptó la apelación.

Como se puede apreciar a partir estas decisiones, la respuesta del sistema 
judicial ordinario en el dominio de la libre expresión y la no discriminación es 
muy insatisfactoria, para decir lo menos. Después de la terminación del gobierno 
autoritario, el sistema judicial chileno ha sido notablemente pasivo frente a las 
violaciones de esos derechos fundamentales, si no ha contribuido activamente 
a ellas. Esa negación de compensación judicial también se ve claramente en lo 
que las cortes no han hecho contra los estatutos que violan la constitución de 
manera flagrante. De hecho, hasta hoy el movimiento mapuche –constituido por 
miembros de la población indígena más importante del país– es reprimido por 
el gobierno con ayuda de la legislación antiterrorista que hace tiempo se debería 
haber declarado inconstitucional, debido a que se aplica contra la protesta social, 
que no es lo mismo que el terrorismo36, y a que permite que el gobierno viole las 
garantías al debido proceso37. El sistema judicial también ha mantenido silencio 
sobre este tema. Otro ejemplo de deferencia judicial con las leyes estatutarias y 
las ramas políticas fue la prolongada inacción, durante varias décadas, de las cor-
tes chilenas con respecto a la discriminación legal contra los hijos nacidos fuera 
del matrimonio, que durante muchas décadas tuvieron menos derechos que los 
hijos “legítimos”. Esta situación se mantuvo hasta que se aprobó una nueva ley 
(atria, 2000, 372).

36  Este grupo de indígenas desesperados y marginados ha expresado su frustración por la desti-
tución y discriminación crónicas en manifestaciones públicas que ocasionalmente terminan en 
desórdenes callejeros y en la destrucción de señales públicas y actos similares. En los casos más 
graves también ha habido destrucción de propiedad privada. Sin embargo, aunque reprensible, 
ni siquiera se acerca al terrorismo.

37  Para una buena explicación de la respuesta del gobierno a la protesta del movimiento mapuche, 
cfr. Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales (2003).
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Todos los casos de deferencia hacia las leyes estatutarias descritos en este 
capítulo son ejemplos del patrón de comportamiento que mostró el poder judicial 
durante los últimos 1 años: las cortes nunca ampliaron los derechos constitu-
cionales, para no hablar de creación de nuevos derechos. En Chile, los derechos 
constitucionales han sido ampliados o incrementados únicamente cuando las ramas 
legislativa y ejecutiva acuerdan hacerlo, no como resultado de la jurisprudencia 
constitucional de la corte constitucional o del sistema judicial ordinario38.

Este patrón de comportamiento judicial es también claro cuando se examina 
el único avance importante en los derechos humanos del período post autoritario 
de Chile: la modernización del código de procedimiento penal. Esta reforma, que 
reemplazó a un sistema arcaico que no protegía ni siquiera las garantías básicas al 
debido proceso, fue adoptada por iniciativa del ejecutivo para modernizar el código 
de procedimiento penal de la nación, no de las cortes, que nunca cuestionaron la 
constitucionalidad del código anterior.

La pasividad de las cortes también puede estar ligada a la “cultura legal” 
existente en Chile. El sistema judicial chileno es una versión extrema del mo-
delo europeo continental de una burocracia judicial organizada de manera alta-
mente jerárquica y burocrática. Está integrado por jueces cuya carrera empieza 
cuando acaban de graduarse en la escuela de derecho, que lentamente llegan a 
socializarse como profesionales durante los muchos años que transcurren para 
ser promocionados a los altos niveles del sistema de tribunales. Su socialización 
como jueces depende fuertemente de la emulación con sus superiores, puesto 
que la promoción en la carrera dentro del sistema judicial depende esencial-

38  Esta deferencia hacia las ramas legislativa y ejecutiva del gobierno y la falta de activismo 
judicial de las cortes chilenas son también evidentes en el campo de las violaciones de los 
derechos humanos en el pasado. De hecho, las cortes fueron notablemente “inactivas” en el 
tratamiento de los abusos de la dictadura militar contra los derechos humanos hasta que el 
ejecutivo les pidió explícitamente que modificaran esta política (en una carta famosa a la corte 
suprema escrita por el presidente aylWin). Además, fue sólo después del arresto del general 
Pinochet en Londres y de la declaración del gobierno chileno de que se le debía permitir 
regresar “para que fuera enjuiciado por las cortes chilenas” que estas se sintieron libres para 
volverse “activas” en esta área. En conclusión, no es adecuado describir la jurisprudencia de 
las cortes chilenas en materia de violaciones de los derechos humanos en el pasado como un 
ejemplo de “activismo” judicial. En la realidad es cierto lo contrario, puesto que el giro de las 
cortes chilenas para empezar a perseguir a los violadores de los derechos humanos se puede 
ver, más exactamente, como un resultado de la deferencia con el gobierno y no del activismo 
judicial.
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mente de las evaluaciones anuales de los tribunales inferiores por los tribunales 
superiores. Además, debido a que los jueces pueden mantenerse varias décadas 
en el sistema judicial antes de llegar a los escalones superiores de la burocracia 
judicial, en el momento en que “arriban”, muchos de ellos se han acostumbrado 
a la interpretación tradicional del papel del sistema judicial, que es adversa a los 
casos políticamente controversiales.

Hay otros elementos que contribuyen al comportamiento disciplinado que 
muestran los tribunales inferiores cuando siguen la actitud deferencial de los 
tribunales superiores. Uno es la educación jurídica, que hace énfasis en la inter-
pretación formalista de la ley. Otro es la fuerte identidad corporativa del poder 
judicial chileno, que en parte proviene del proceso de socialización antes descrito, 
pero también del aislamiento de los jueces con respecto a otras fuerzas sociales. 
Así, muchos jueces comparten la noción tradicional de que la judicatura no se 
debe involucrar en asuntos “políticos”, y que se debe mantener tan alejada como 
sea posible de los debates políticos.

Todo esto indica que los tribunales ordinarios chilenos aún funcionan como 
si la ley constitucional no fuera la ley “real”. Hacen su tarea de velar por el cum-
plimiento de la legalidad de la acción administrativa –a menudo mejor que en 
muchos otros países de América Latina– pero casi siempre muestran deferencia 
con las ramas políticas cuando una ley viola la constitución.

c o n c l u s i o n e s

El interés en la judicialización de la política en América Latina a menudo está 
vinculado a la expectativa de que las cortes contribuyan a la consolidación del 
régimen de derecho y profundicen el proceso de democratización en los países 
de la región. Así, muchos esperan que las cortes hagan posible el respeto de los 
derechos fundamentales y la responsabilidad política que el sistema político 
“ordinario” ha sido incapaz de proporcionar. El caso chileno es un caso peculiar 
desde esta perspectiva, debido a que ha mostrado un bajo grado de judicialización 
de la política, aunque se lo suele considerar como uno de los casos más exitosos 
de consolidación democrática en América Latina.

Aunque el poder judicial chileno se desempeña relativamente bien en la 
protección de los derechos legales de la población frente a la acción ejecutiva 
–controlando la legalidad de la acción ejecutiva–, casi no ha mostrado ninguna 
disposición a controlar la constitucionalidad de la ley, para no hablar de ampliar 
o crear nuevos derechos constitucionales, como habría de ser según la definición 
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de activismo judicial de charleS ePP. De hecho, la negativa de las cortes chilenas 
a comprometerse activamente en la protección de los derechos es paradójica, en 
vista de que otros sistemas judiciales de América Latina con menos estructuras 
de apoyo e independencia judicial han sido mucho más activistas (aunque esto 
las ha sacado efectivamente del negocio).

Enfrentados a este caso bastante anómalo de Chile, algunos estudiosos han 
atribuido la deferencia judicial con las ramas políticas al carácter iliberal de sus 
jueces (hilBinK, 1, cap. 8). Otros han atribuido esta pasividad al carácter 
corporativo y autosuficiente de las cortes chilenas, que evitan entrar en dominios 
políticamente cargados por temor a la intervención de otras ramas del gobierno 
si usan activamente sus poderes de control constitucional (couSo, 2003; Peña, 
16). Finalmente, hay quienes atribuyen la deferencia judicial para con la ley 
estatutaria a la inclinación al derecho privado de los jueces constitucionales chi-
lenos. Y esperan que la situación se modifique cuando un número suficiente de 
jueces jóvenes llegue a los cargos más altos de la jerarquía judicial (gonzález, 
200). Desde este punto de vista, sólo entonces se hará realidad la judicialización 
de la política chilena.

La respuesta correcta es probablemente una combinación de todas las an-
teriores, junto a elementos que aún nos eluden. Sin embargo, lo que es claro es 
que el desempeño jurisprudencial que han exhibido las cortes chilenas durante 
la última década y media en el dominio de la adjudicación constitucional sólo se 
puede caracterizar como una “revolución de los derechos” que nunca sucedió.

r e f e r e n c i a s

aBraham, henry (168). The Judicial Process: An Introductory Analysis of the Courts of 
the United States, England, and France, New York, Oxford University Press.

atria, FernanDo (2000). “Revisión judicial: El síndrome de la víctima insatisfecha”, 
Estudios Públicos, n.º 7, 37-02.

Bauer, carl (15). “The Contradictory Role of the Judiciary in Chile’s Neo-liberal 
Economic Model”, Paper presented at the First Congress of the Latin American 
and Caribbean Association of Law and Economics, Mexico City, February 2-3.

BecKer, theoDore (187). Comparative Judicial Politics: The Political Functioning of 
Courts, Washington, DC, University Press of America.



158 La judicialización de la política en América Latina

BroDy, reeD y michael ratner (eds.) (2000). The Pinochet Papers: The Case of Augusto 
Pinochet in Spain and Britain, Leiden, Holland, Martinus Nijhoff.

BurBach, roger (200). The Pinochet Affair: State Terrorism and Global Justice, London, 
Zed Books.

cavallo, aScanio (18). La historia oculta de la transición: Memoria de una época, -
, Santiago, Editorial Grijalbo.

Centro de Estudios Públicos (11). Proposiciones para la reforma judicial, Santiago, 
Centro de Estudios Públicos.

ciSternaS, maría SoleDaD (2001). “La discapacidad en Chile: Un tema de proyección ur-
gente”, en FeliPe gonzález (ed.). Discriminación e interés público, Santiago, Cuadernos 
de Análisis Jurídico de la Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, -63.

Comisión Nacional de Verdad y Reconciliación (11). Informe, PhilliP e. Berryman 
(trad.) (13), Notre Dame, University of Notre Dame Press.

correa, jorge (1). “La Cenicienta se queda en la fiesta: El poder judicial chileno 
en la década de los 0”, en Paul DraKe e iván jaKSic (eds.). El modelo chileno: 
Democracia y desarrollo en los noventa, Santiago, lom Ediciones, 281-315.

Corte Suprema (11). “Respuesta de la Corte Suprema al Informe de la Comisión de 
Verdad y Reconciliación”, Estudios Públicos, n.º 2, 237-250.

couSo, javier (2003). “The Politics of Judicial Review in Chile in the Era of Democratic 
Transition, 10-2002”, Democratization, vol. 10, n.º , 70-1.

DaviS, maDeleine (ed.) (2003). The Pinochet Case: Origins, Progress, and Implications, 
London, Institute of Latin American Studies.

ePP, charleS (18) The Rights Revolution: Lawyers, Activists, and Supreme Courts in 
Comparative Perspective, Chicago, University of Chicago Press.

Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales (2003). Informe anual de derechos 
humanos: Hechos del , Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales.

gómez, gaStón (1). “Algunas ideas críticas sobre la jurisdicción constitucional en Chile”, 
en gaStón gómez (ed.). La jurisdicción constitucional chilena ante la reforma, Santiago, 
Cuadernos de Análisis Jurídicos de la Universidad Diego Portales, vol. 1, 8-107.



15La judicialización de la política chilena...

gonzález, FeliPe (200) “Cultura judicial y enseñanza del derecho en Chile: Una 
aproximación”, Informe de Investigación, Santiago, Facultad de Derecho, Univer-
sidad Diego Portales, 23-31.

hilBinK, liSa (1). “Legalism against Democracy: The Political Role of the Judiciary 
in Chile, 16-1”, Ph.D. dissertation, University of California, San Diego.

hollanD, Kenneth (ed.) (11). Judicial Activism in Comparative Perspective, London, 
Macmillan.

Human Rights Watch (18). The Limits to Tolerance: Freedom of Expression and Public 
Debate in Chile, New York, Human Rights Watch.

huneeuS, carloS (2000). El régimen de Pinochet, Santiago, Edit. Sudamericana.

lira, elizaBeth y Brian loveman (1). “Derechos humanos en la ‘Transición Mode-
lo’”, en Paul DraKe e iván jaKSic (eds.). El modelo chileno: Democracia y desarrollo 
en los noventa, Santiago, lom Ediciones, 33-37.

loveman, Brian y elizaBeth lira (2000). Las ardientes cenizas del olvido: Vía chilena 
de reconciliación política, 132-1, Santiago, lom Ediciones.

matuS, alejanDra (1). El libro negro de la justicia chilena, Buenos Aires, Edit. Pla-
neta.

mccann, michael (1). Rights at Work: Pay Equity and the Politics of Legal Mobili-
zation, Chicago, University of Chicago Press.

Peña, carloS (16). Práctica constitucional y derechos fundamentales, Santiago, Colección 
Estudios n.º 5, Corporación Nacional de Reparación y Reconciliación.

PoWe, lucaS (2000). The Warren Court and American Politics, Cambridge, MA, Harvard 
University Press.

tate, c. neal y torBjorn vallinDer (eds.) (15). The Global Expansion of Judicial 
Power, New York, New York University Press.

WooDhouSe, Diana (ed.) (2000). The Pinochet Case: A Legal and Constitutional Analysis, 
Oxford, UK, Hart Publishing.

zaPata, Patricio (2002). La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Santiago, Biblioteca 
Americana, Universidad Andrés Bello.





r o g e l i o  p  r e z  p e r d o m o

Judicialización y transformación del régimen:
la corte suprema venezolana
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i n t r o d u c c i  n

Venezuela experimentó un acelerado proceso de judicialización de la política en 
los años noventa. Los profundos cambios políticos que el país ha experimentado 
desde 12 han afectado profundamente el carácter y el comportamiento de la 
corte suprema, tema de análisis de este capítulo. Este periodo de judicialización de 
la política venezolana se puede dividir en dos etapas: 12-1, cuando la corte 
suprema se volvió cada vez más activa, aunque siguió manteniendo una práctica 
formalista, y desde 1 hasta el presente, cuando el gobierno y la oposición in-
tentan utilizar a las cortes para adelantar sus agendas o bloquear a sus opositores 
durante un periodo de aguda crisis política y amenazas de colapso del régimen. 
Esta segunda fase siguió a la elección de hugo chávez FríaS a la presidencia, a 
la elección de una asamblea constituyente y a la aprobación de la nueva consti-
tución bolivariana, que disolvió la corte suprema anterior y la reemplazó por el 
tribunal supremo. La judicialización de la política en Venezuela está en abierto 
contraste con la que se ha experimentado en otras partes de la región. No es un 
caso de judicialización en un régimen “post transicional”, ni una judicialización 
concebida como medio para profundizar el sistema democrático existente. Co-
rresponde más bien a una época de amenaza de ruptura del régimen en la que 
las élites recurren cada vez más a los tribunales. En ese sentido, Venezuela es un 
caso de judicialización de “arriba hacia abajo”, dirigida por las élites políticas y 
no por movimientos sociales y grupos marginados que buscan compensación a 
través de los tribunales.

En febrero de 12, un joven oficial de rango medio del ejército, el tenien-
te coronel hugo chávez, encabezó un intento de golpe frustrado. El régimen 
democrático de partidos existente estaba sujeto a críticas severas. Los partidos 
estaban dominados por grupos oligárquicos, y el control democrático consistía 
sólo en una elección entre partidos desacreditados. La visión general era que los 
partidos políticos habían colonizado al Estado, y que la ineficiencia de las políticas 
y servidores civiles impedía que el sector público funcionara en favor de la ma-
yoría de los venezolanos. El intento de golpe fue un rotundo fracaso militar, y en 
cuestión de pocas horas chávez y sus compañeros fueron encarcelados, pero fue 
un éxito político, al demostrar el desencanto popular con la situación política.

En las elecciones generales de 13 los dos partidos principales, Acción 
Democrática (AD) y Comité de Organización Política Electoral Independiente 
(Copei), tuvieron muy pocos votos. El ganador fue raFael calDera, un político 
experimentado y antiguo presidente que había apostado a formar su propio 
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movimiento y aceptado el apoyo de la izquierda, particularmente del Movimiento 
al Socialismo (maS). calDera perdonó a chávez, quien muy pronto surgió como 
un contendor popular que se expresaba en el lenguaje de la izquierda tradicional y 
se ganó el apoyo de los partidos de izquierda, incluido el maS. También recibió el 
apoyo del pequeño Partido Comunista, Patria para Todos y Bandera Roja1. Con la 
ayuda de individuos sin filiación política y otras personas dispuestas a cambiar de 
lealtad política, chávez fundó el Movimiento v República (mvr) como vehículo 
político propio, aunque era presidido por el bien conocido líder de izquierda luiS 
miquilena. En diciembre de 18, chávez fue elegido a la presidencia. Su plata-
forma era extremadamente radical: la convocatoria a una asamblea constituyente 
para modificar la constitución y refundar la república. También proponía acabar 
la corrupción y suprimir a los partidos políticos corruptos.

El sistema político venezolano ha experimentado un cambio radical desde 
1. La asamblea nacional constituyente fue elegida con una enorme mayoría 
de partidarios de chávez. Ésta sesionó en julio de 1 y produjo una nueva 
constitución en diciembre de ese mismo año. Entre los muchos cambios insti-
tuidos estaba el del nombre del país, que se convirtió en “República Bolivariana 
de Venezuela”2. El presidente chávez se ha presentado como campeón de los 
pobres y marginados, y como líder del movimiento contra la globalización. Ha 
chocado repetidamente con Estados Unidos, con los dirigentes empresariales y 
con la Iglesia Católica. Sus partidarios se han apoderado de muchas propieda-
des rurales y urbanas. Su estilo de gobierno es enemigo de las tradiciones de la 
democracia de partidos que existía previamente en Venezuela. Ha armado a sus 
partidarios quienes periódicamente usan la violencia contra la oposición, a la que 
él denunciaba como ilegítima3.

En 2000, chávez fue autorizado por la asamblea nacional para legislar 
mediante decretos presidenciales, y en noviembre de ese mismo año chávez 
aprobó un paquete de 3 decretos que transformaron el marco legal de Venezue-

1  Patria Para Todos es un partido de izquierda de origen reciente. Bandera Roja es un partido 
pequeño de extrema izquierda, usualmente asociado con el trotskismo.

2  El cambio de nombre está lejos de ser incidental. Aunque Bolívar es un héroe nacional, el 
movimiento político que fundó chávez también se llamó originalmente “bolivariano”. El 
mensaje implícito, que chávez a menudo hace explícito mediante palabras y acciones, es que 
quien no sea “bolivariano” no es un venezolano verdadero o un ciudadano real. La oposición 
es inaceptable (Pérez PerDomo, 2003a).

3  Para un análisis del proyecto político de chávez, cfr. Blanco (2002).
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la, desplazándolo fuertemente hacia la izquierda (aunque la política económica 
no es socialista ortodoxa ni capitalista). La nueva legislación afectó los intereses 
de casi todos los sectores, y la total falta de consulta sobre su implementación 
ofendió incluso a muchos de los partidarios de chávez. La asamblea nacional 
designó una comisión, encabezada por un eminente dirigente del mvr, para que 
atendiera los reclamos y tratara de reconciliar los intereses divergentes. chávez 
se opuso a cualquier revisión del paquete de decretos, y en consecuencia el maS 
y otros partidos de izquierda retiraron su apoyo al gobierno. El mvr también se 
dividió, y luiS miquilena y otros dirigentes se retiraron para fundar Solidari-
dad, una nueva agrupación política. chávez, sin embargo, mantuvo el control 
de la asamblea nacional. También mantuvo como aliados al contralor general, al 
defensor y al fiscal general de la república, que había sido su vicepresidente. Sin 
embargo, su popularidad decayó rápidamente y la oposición empezó a realizar 
masivas marchas callejeras en las calles de Caracas. En abril de 2002, los coman-
dantes militares depusieron a chávez y lo apresaron luego de un ataque armado 
a una manifestación de la oposición en la que murieron cerca de 20 personas y 
resultaron heridas otras 100. Sin embargo, los intentos de instalar al principal 
dirigente empresarial del país en la presidencia chocaron con un fuerte rechazo 
y chávez retornó al poder 8 horas después.

La controversia sobre el carácter del régimen de chávez y los proyectos de 
sus oponentes se convirtió en un lugar común en Venezuela. En la práctica, el 
gobierno se hizo más represivo, y ha sido condenado por violaciones a los dere-
chos humanos por organizaciones internacionales como Amnistía Internacional 
y Human Rights Watch. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han emitido resoluciones en 
favor de periodistas, editores y dirigentes políticos de oposición, pues varios pe-
riodistas han sido asesinados y maltratados por partidarios de chávez y se han 
lanzado frecuentes ataques contra las instalaciones de la prensa y las estaciones 
de televisión5. Muchos intelectuales de izquierda y varios partidos políticos de 
inclinación socialista (particularmente el maS, Causa R y Bandera Roja) rechazan 

  Amnesty International. “Venezuela: Human Rights under Threat”, May 12, 200, [http:// 
web.amnesty.org//library/Index/engamr53008200]; Human Rights Watch. “Questions and 
Answers about Venezuela’s Court-Packing Law”, July 1, 200, [http://hrw.org/backgroun-
der/americas/venezuela/200/].

5  Esto se reportó en los periódicos y en los programas de noticias. Para una lectura general, cfr. 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2003).
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toda pretensión de que chávez sea de izquierda o revolucionario. Insisten en 
que sus políticas sólo pueden llevar al desempleo, a la corrupción y a empeorar 
la pobreza, y han acuñado el término “robo-lución” para referirse al régimen. 
La mayoría de los sindicatos también se opone al régimen. En cambio, el Partido 
Comunista lo apoya y lo reconoce como revolucionario.

En 2001, los partidos de oposición y varias ong formaron la Coordinado-
ra Democrática, una alianza política ideológicamente diversa cuyo propósito 
principal era combatir a chávez por medios democráticos. Su primer reto era 
diferenciarse de quienes habían intentado destituir a chávez mediante la inter-
vención militar, un costoso error que cometieron los dirigentes empresariales que 
pactaron con los generales en abril de 20026. En el segundo semestre de 2002, la 
situación había llegado a ser tan tensa que la Organización de Estados America-
nos presentó una propuesta de mediación. El secretario de la oea céSar gaviria 
residió prácticamente en Caracas durante un largo periodo, y el ex presidente de 
Estados Unidos jimmy carter visitó la capital en numerosas ocasiones. Se formó 
un “grupo de amigos” –incluidos Brasil, Estados Unidos, Chile, España y Por-
tugal– para ayudar a mediar en el conflicto. En mayo de 2003, se llegó al acuerdo 
de que un referendo para revocar el mandato del presidente, como establece el 
artículo 72 de la constitución de 1, era la manera más pacífica, constitucional 
y democrática de resolver la crisis política. El referendo se realizó en agosto de 
200, con una cómoda victoria de chávez (58%). La oposición denunció un 
fraude y su derrota la lanzó a la confusión7.

El propósito de este capítulo es describir y analizar el papel de los jueces, 
en particular el de los magistrados de la corte suprema de justicia (luego tribunal 
supremo de justicia), en la compleja situación política que vive Venezuela. El 
objetivo es analizar cómo se ha transformado la corte en tribunal supremo, una 
transformación impulsada parcialmente por cambios políticos más amplios; y al 
mismo tiempo determinar hasta qué punto ha cumplido el papel que le asignó la 
constitución y ha influido en la arquitectura institucional del gobierno. La primera 

6  Un grupo de oposición minoritario formó el “Bloque Democrático”, que argumentaba que la 
única manera de oponerse a chávez era la resistencia abierta y violenta.

7  La oposición se quejó de que se había inflado el registro electoral y se habían manipulado las 
nuevas máquinas electorales. Los observadores internacionales inicialmente confirmaron la 
victoria de chávez, pero el secretario de la oea céSar gaviria luego señaló graves deficiencias 
en la elección.
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sección describe los cambios en la manera como la jerarquía judicial interactúa 
con la política y establece algunos criterios para analizar las acciones del tribunal 
supremo. La segunda sección examina casos que han resultado particularmente 
controversiales. La sección final reflexiona sobre la relación entre la judicialización 
de la política en Venezuela y la transformación de la cultura legal del país.

c a m b i o  p o l  t i c o    j u d i c i a l i z a c i  n

d e  l a  c o r t e  s u p r e m a  a l  t r i b u n a l  s u p r e m o

La constitución de 161 estableció que la corte suprema era el más alto tribunal 
del país y la puso en la cima de la rama judicial (art. 20). La constitución también 
concibió la creación de un consejo de la judicatura para “asegurar la independen-
cia, eficacia, disciplina y decoro de las cortes y [...] garantizar los beneficios de la 
carrera judicial a los jueces” (art. 217). El consejo fue debidamente constituido 
en 18, y llegó a ser responsable de la administración de la rama judicial y del 
nombramiento, la evaluación y la disciplina de los jueces. Estaba formado por 
magistrados designados por la corte suprema y por otras instituciones del Estado. 
Muchos de los poderes del consejo de la judicatura eran ejercidos previamente 
por el ministerio de justicia, con la supervisión de la corte suprema. La creación 
del consejo de la judicatura instituyó un sistema judicial formalmente menos 
dependiente del ejecutivo, pero totalmente bicéfalo: encabezado por la corte 
suprema en asuntos jurisdiccionales y por el consejo judicial en todos los demás 
asuntos (Pérez PerDomo, 2003b).

Sin embargo, en la práctica, la rama judicial no era políticamente indepen-
diente. Los jueces de la corte suprema eran nombrados por el congreso por un 
período de nueve años, con renovación parcial cada tres años. No obstante, era 
de conocimiento común que los partidos políticos hacían los nombramientos sin 
considerar la cualificación y con total falta de transparencia. Los factores que 
tenían en cuenta eran las lealtades políticas y personales. Los magistrados del 
consejo de la judicatura, aunque nombrados por la corte suprema, el presidente 
de la república y el congreso, también eran nombrados por los partidos políticos 
como parte de un proceso de negociación abierta. Los jueces eran nombrados 
efectivamente de acuerdo con la cuota de poder político de cada uno de los par-
tidos que participaban en la designación (Brito gonzález, 178; quintero, 
188; Pérez PerDomo, 2003b).
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Debido a este enfoque clientelista en la asignación de los cargos judiciales, no 
es de sorprenderse que el sistema judicial perdió prestigio. Cuando el sistema de 
partidos funcionaba bien, los dirigentes de los partidos negociaban entre ellos, y 
resolvían la mayoría de los conflictos a través de los canales de negociación interna. 
Cuando estaban en juego intereses económicos, especialmente en los casos en que 
los ciudadanos privados litigaban con el Estado, los dirigentes políticos también 
podían actuar como mediadores. La importancia del sistema judicial, y en parti-
cular de la corte suprema, era limitada8. Sin embargo, una vez que los partidos 
perdieron cohesión interna y se convirtieron en federaciones de grupos opuestos, 
el sistema político perdió su capacidad para regular los conflictos sociales, políticos 
y económicos. Se requería la intervención de verdaderos árbitros para disputas 
políticas o económicas importantes, pero los jueces no estaban preparados para 
cumplir este nuevo papel. En consecuencia, se les reprochó su excesiva subordi-
nación a las fuerzas políticas, por no hacer ningún esfuerzo para que los políticos 
fueran responsables del ejercicio impropio o insatisfactorio de sus funciones y, 
en particular, por no sancionar a los políticos implicados en casos conocidos de 
corrupción. En diciembre de 11, una carta abierta publicada por prestigiosos 
intelectuales y periodistas, conocida como la “Carta de los Notables”, llamó la 
atención sobre la vergonzosa impunidad asociada con los delitos de corrupción 
y exigió la renuncia de los magistrados de la corte suprema. Los políticos final-
mente se preocuparon cuando, en febrero de 12, el intento de golpe efectuado 
por un grupo de oficiales jóvenes, dirigido por el teniente coronel chávez, reveló 
los mínimos niveles de respaldo político de que gozaba el sistema democrático 
de partidos. En mayo de ese año, cuando correspondía renovar parcialmente a 
la corte suprema, se realizaron consultas públicas e ingresaron a la corte figuras 
políticamente más independientes.

En el resto de la década de 10, la corte suprema fue forzada a convertirse 
en árbitro en un período de creciente conflicto político y económico. No había 
prácticamente ningún tema político o económico importante que no se presentara 
ante la corte. Esto llevó a una enorme recarga de casos, y la corte adoptó la prác-
tica de prestar atención cuidadosa a los aspectos de procedimiento. Usualmente 
descartaba los casos mal o incorrectamente presentados antes de ocupase de la 

8  Sánchez riSSo, secretario de la corte suprema entre aproximadamente 158 y 18, considera 
que el volumen y la importancia de los asuntos que se llevaban a la corte suprema era incom-
parablemente mayor en los años noventa que en los sesenta (comunicación personal).
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sustancia del asunto. La recarga también llevó a demoras considerables en la reso-
lución de los casos. Un buen número de delitos e infracciones prescribía antes de 
que los magistrados tomaran decisiones, como ocurrió en el bien conocido “caso 
de los jeeps”, un caso de corrupción que implicaba al ex presidente luSinchi. 
La crítica permanente a la corte suprema llevó a que ésta propusiera su propia 
reforma, y en 17 la república firmó un acuerdo con el Banco Mundial para un 
proyecto de modernización de 7,3 millones de dólares (Pérez PerDomo, 200). 
Sin embargo, la corte no siempre actúa lentamente; en el juicio del presidente 
carloS anDréS Pérez, en 13, por apropiación indebida de fondos, lo suspendió 
y sentenció en cuestión de meses.

Luego de la elección de hugo chávez como presidente de la república 
en 188, la corte enfrentó el problema de que proponía convocar una asamblea 
constituyente para reformar la constitución. Este no era un método aceptado en 
la constitución existente. Sin embargo, la corte decidió que, aunque no había 
disposiciones escritas acerca de dicho cuerpo, se podían satisfacer los principios 
democráticos si la población, consultada en un referendo, votaba en favor de 
convocar tal asamblea10. Poco después, la corte obligó a chávez a definir los 
términos de la convocatoria.

En suma, entre 13 y 1 la corte suprema de justicia mostró una im-
portante prominencia política durante un periodo de creciente judicialización 
de la política. La corte suprema desempeñó un papel claro y decisivo, aunque 
su formalismo tendía a limitar sus acciones. cecilia SoSa, la primera mujer que 
presidió la corte suprema de justicia, llegó a ser una figura familiar para todos los 
venezolanos por sus apariciones semanales en conferencias de prensa en las que 
ofrecía explicaciones directas e informativas de las principales decisiones de la 
corte. La asamblea nacional constituyente fue elegida en 1, y los partidarios 
del presidente chávez obtuvieron una aplastante mayoría. Uno de sus primeros 
actos, el 18 de agosto de 1, antes de empezar a trabajar en el borrador de la 
constitución, fue declarar que la rama judicial estaba en crisis. La asamblea designó 
la comisión de emergencia judicial, cuya tarea era evaluar el funcionamiento y el 
desempeño de la corte suprema y del consejo de la judicatura. La comisión también 
tenía el mandato de emprender la purga del personal judicial y la introducción 

  Acuerdo 270-VE. El Banco Mundial hizo un préstamo de ,7 millones de dólares, y la repú-
blica aportó el resto.

10 Corte suprema de justicia, sala político administrativa. Decisión del 1 de enero de 1.
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de nuevos procedimientos para el nombramiento de los jueces. La decisión de la 
asamblea sacudió a la corte suprema. El 23 de agosto de 1, en un fallo dividi-
do, reconoció la legitimidad de la comisión y autorizó a uno de sus magistrados 
para que participara en ella. La opinión disidente de la magistrada cecilia SoSa, 
presidente de la corte, fue particularmente dramática. Señaló que la comisión de 
emergencia se estaba apoderando de la administración de la rama judicial, con lo 
que desplazaba a la corte suprema y la sometía a su propia supervisión. En una 
declaración pública afirmó que la corte suprema había cometido un suicidio para 
evitar su asesinato, y renunció.

La constitución de la República Bolivariana de Venezuela, aprobada en 1, 
transformó significativamente a la rama judicial. Abolió el consejo de la judicatu-
ra, trasladando sus funciones al tribunal supremo de justicia, que reemplazó a la 
corte suprema y al consejo de la judicatura. El número de jueces se incrementó a 
20, distribuidos en seis “salas”11. Cada una tenía tres magistrados, excepto la sala 
constitucional (encargada de interpretar y garantizar la constitución), que tenía 
cinco. Se mantuvo la “sala plena” (o reunión de todos los jueces), pero se le dieron 
menos atribuciones que a la sala plena de la extinta corte suprema. Los poderes del 
nuevo tribunal supremo son muy amplios. Incluyen el poder de revisión judicial, 
la interpretación de las leyes, la resolución de las disputas jurisdiccionales entre 
órganos del Estado y un papel muy importante en la acusación o enjuiciamiento 
del presidente y otros funcionarios estatales de alto rango (arts. 166, 335 y 336). 
En el caso de las omisiones por parte de las legislaturas de nivel nacional, estatal 
o municipal, el tribunal está autorizado incluso a dictar las medidas necesarias 
para asegurar que se cumpla la constitución (parág. 7 art. 336). A este respecto, 
el tribunal supremo es un organismo mucho más poderoso que la anterior corte 
suprema de justicia.

Una vez se aprobó la constitución, la asamblea constituyente nombró 
provisionalmente a los 20 magistrados del tribunal supremo de justicia, el 22 
de diciembre de 1. Un año después, el 20 de diciembre de 2000, la asamblea 
nacional hizo los nombramientos definitivos. Estas rondas sucesivas de nombra-
mientos fueron utilizadas para purgar políticamente a los cuerpos judiciales, y 
sobrevivieron pocos magistrados de la corte en 18. iván rincón urDaneta, 
uno de los supervivientes, fue elegido presidente del tribunal y prosiguió la 

11 Estas eran la sala constitucional, la sala político administrativa, la sala penal, la sala civil y la 
sala electoral.
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tarea de modernización. Los magistrados del tribunal supremo fueron elegi-
dos entre profesores de derecho y abogados de prestigio que habían mostrado 
cierta inclinación hacia los partidos de izquierda. Sólo tres magistrados tenían 
vínculos claros con los partidos de oposición. Como resultado de los nuevos 
sistemas de organización y administración que se pusieron en práctica, el tri-
bunal supremo resolvió millares de casos que tenía pendientes. Desde el año 
2000, con frecuencia anuncia que está “al día”, es decir, que no tiene recarga 
de viejos casos y, por tanto, que puede decidir los casos con relativa celeridad. 
El procesamiento de casos y decisiones se computarizó, y ya es posible tener 
acceso a los programas de las bancadas, al estado de los casos y a las decisiones 
a través de internet.

Este tribunal supremo modernizado está llamado a actuar en una situación 
extremadamente difícil. Por una parte, tiene el elevado estatus de intérprete de 
una nueva constitución que modificó aspectos sustanciales del ordenamiento 
venezolano y que, debido a la prisa con la que fue redactada, suele ser ambigua e 
inconsistente. El tribunal supremo es el que debe decidir qué partes del antiguo 
edificio legal venezolano siguen siendo válidas y qué partes perdieron validez. Por 
otra parte, tiene que actuar en un período de enorme conflicto político, acentua-
do desde 2002. La siguiente sección examina hasta qué punto el nuevo tribunal 
supremo ha satisfecho las expectativas de los diferentes y opuestos sectores de 
la comunidad nacional.

j u d i c i a l i z a c i  n    a c t i v i s m o  d e l  n u e v o  t r i b u n a l 
s u p r e m o

La judicialización de la política ocurre cuando los tribunales, en particular las 
cortes supremas, adoptan un papel más activo, o cuando los actores políticos 
invitan a los jueces a intervenir en la resolución de conflictos políticos. En cierto 
sentido son las dos caras de la misma moneda; es difícil concebir que los políticos 
lleven sus conflictos al sistema judicial, excepto que tengan algunas expectativas 
específicas con respecto a él. Durante los años noventa, los actores sociales y po-
líticos venezolanos aumentaron la presión sobre los jueces para que intervinieran 
en problemas políticos y, en respuesta, los jueces empezaron progresivamente a 
asumir un papel más activo.

El cuadro 1 muestra la producción de la corte suprema y del tribunal 
supremo entre 17 y 2003. El indicador que se utiliza es el volumen y no la 
importancia relativa de los casos. Sin embargo, se puede apreciar que en 17 
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la corte suprema estaba gravemente congestionada, con una tasa de resolución 
muy inferior al número de casos que recibía.

cuaDro 
ProDucción De la corte SuPrema y Del triBunal SuPremo, -

Casos 171 181 11 2000 2001 2002 2003

Recibidos 5.65 5.65 .5162 6.88 6.851 7.018 8.03
Resueltos 3. 5.180 7.202 7.681 8.8 7.207 8.7

1 La corte suprema de justicia estuvo en funcionamiento hasta 1. Desde el año 2000 fue reemplazada 
por el tribunal supremo de justicia.
2 La fuente no suministra datos del número de casos presentados ante la sala de casación penal. Para evitar 
una mayor distorsión, se adoptó una estimación de 1.800 casos recibidos, cifra que corresponde al promedio 
de casos recibidos entre 18 y 2000.
Fuente: Para 17: corte suprema de justicia; 18: Informe, p. 30. Para los demás años: tribunal supremo 
de justicia, [www.tsj.gov.ve], consultada el 25 de marzo de 200.

El cuadro muestra un incremento sostenido de los casos recibidos y un notorio 
crecimiento de la producción desde la reforma administrativa de 17. De hecho, 
el tribunal duplicó el número de decisiones frente a un incremento significativo 
del número de casos.

Es mucho más complejo hacer un análisis cualitativo que tenga en cuenta 
la importancia relativa de los casos presentados y de las decisiones. Nuestro 
actual proyecto de investigación especifica un procedimiento para identificar las 
decisiones del tribunal supremo que se pueden considerar de suma importancia 
política, en particular las que más han contribuido a moldear al nuevo sistema 
político y al Estado venezolano en general. El procedimiento incluye la consulta de 
magistrados y expertos académicos calificados, y aún está en sus primeras etapas. 
Este capítulo se refiere simplemente a los casos que más han llamado la atención 
de los medios de comunicación, bien sea porque tuvieron lugar en momentos 
particularmente clave del proceso político o porque tratan directamente asuntos 
esenciales para el gobierno de chávez. El propósito es examinar las restricciones 
o dilemas que enfrentan los magistrados como intérpretes de la ley y como actores 
políticos de primera línea.

El término restricción “profesional” o “interna” se refiere al dilema de actuar 
en concordancia con los cánones tradicionales de interpretación legal (conocidos 
en América Latina como “formalismo legal”) o de acuerdo con una posición 
“orientada al caso” más informada contextualmente. El “antiformalismo” conduce 
más claramente al activismo judicial, puesto que deja menos atados a los jueces 
a los textos legales y a las formalidades jurídicas. La segunda restricción de los 
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jueces –de carácter “externo”– se deriva de su función política. Son seleccionados 
y designados por los principales actores políticos, y cumplen un papel político 
importante, pues son llamados a decidir muchos casos en los que el gobierno tiene 
interés directo o indirecto. En virtud de su posición en el sistema político legal, 
los jueces tienen que mantener discreción acerca de sus opiniones políticas, pero 
es inevitable que sus decisiones se interpreten como favorables o desfavorables 
–o deferentes o independientes– para el gobierno.

De acuerdo con la constitución de 1, los magistrados del tribunal supre-
mo son nombrados por la asamblea nacional. La destitución de un magistrado 
requiere la intervención del consejo moral republicano (integrado por el fiscal 
general, el contralor general y el defensor del pueblo). Los miembros de este 
consejo son nombrados por el voto mayoritario calificado de la asamblea nacional. 
Cuando el nombramiento definitivo de los magistrados se efectuó en diciembre 
de 2000, el presidente tenía una sólida mayoría en la asamblea nacional y niveles 
de aprobación popular de cerca del 80%. Como ya se señaló, la mayoría de los 
magistrados eran profesores universitarios o prestigiosos abogados de izquierda 
que no formaban parte de la jerarquía judicial cuando estaba controlada por los 
partidos políticos. La opinión general es que la selección de los magistrados fue 
realizada principalmente por el ya citado luiS miquilena, veterano dirigente de 
izquierda, presidente del mvr, al que en esa época se consideraba como principal 
consejero de chávez12.

En enero de 2000, se hizo evidente la radicalización autoritaria del gobierno. 
El maS y otros partidos de izquierda le retiraron su apoyo. miquilena, presidente 
del mvr, junto con otros dirigentes políticos, integró un nuevo partido que formó 
parte de la oposición. La política venezolana se polarizó cada vez más. Sin em-
bargo, en vista de las restricciones impuestas a la expresión política de los jueces, 
no fue inmediatamente claro si los magistrados individuales del nuevo tribunal 
supremo favorecían al gobierno o a la oposición.

Es difícil estimar el grado de presión externa que se ejerce sobre los jueces 
y magistrados de la corte suprema, pero dicha práctica es un lugar común en 
América Latina. Esta se presentó ciertamente en Venezuela durante la época de la 

12  luiS miquilena fue un importante dirigente de izquierda durante los años sesenta. Luego de 
su retiro de la política activa estableció una estrecha amistad con el empresario toBíaS carrero, 
cuyos intereses empresariales incluyen la Multinacional de Seguros, una importante firma de 
seguros. Algunos de los nuevos magistrados del tribunal supremo, incluidos caBrera, ronDón 
haaz y arriechi fueron abogados de esa empresa.
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democracia de partidos, aunque las presiones rara vez se hacían públicas o explí-
citas. Sin embargo, chávez es bien conocido por su franqueza a este respecto. No 
se niega a usar la radio y la televisión para indicar a los magistrados qué decisiones 
busca conseguir ni para comentar después sus decisiones sin el más leve recato. 
Esto no significa, por supuesto, que no se utilicen presiones, amenazas o medios 
execrables más discretos para hacer saber a los magistrados lo que se espera de 
ellos. La oposición también está lejos de ser renuente a expresar su condena de 
decisiones o magistrados particulares. Varios magistrados han sido “cacerolea-
dos”, es decir, sometidos a protestas ruidosas13, y en un incidente infortunado 
el presidente del tribunal, iván rincón, fue atacado físicamente1.

molina (2002) hizo una primera evaluación de las decisiones del tribunal 
supremo, especialmente de su sala constitucional, en su primer año de funcio-
namiento. Su bien documentada investigación apunta a un tribunal activista, 
resuelto a enfrentar los más serios desafíos de interpretación legal y capaz de 
tomar decisiones audaces. Esto fue particularmente cierto en el caso de la sala 
constitucional. Cuando encontraba que las leyes eran contrarias a los principios 
consagrados en la nueva constitución, la sala constitucional frecuentemente las 
declaraba inconstitucionales e incluso llegaba a decidir las nuevas normas que se 
debían aplicar. Esto llevó a la creación de nuevas normas, y aun de nuevos pro-
cedimientos. Cuando el tribunal descubría que un abogado había estructurado 
incorrectamente un problema, no tenía ningún escrúpulo para decirlo y rechazar 
la petición. Sin embargo, si encontraba que un principio básico merecía atención, 
procedía a fallar con base en él. Esta posición activista del tribunal supremo es 
una notable desviación de Venezuela y difiere sustancialmente del formalismo 
legal predominante en América Latina. La corte suprema de justicia era extre-
madamente lenta para tomar decisiones y excesivamente sensible a los detalles de 
procedimiento. Una pequeña deficiencia en el procedimiento la llevaba a rechazar 
el caso sin hacer ninguna referencia a los asuntos sustanciales. En otras palabras, 

13  Esta forma de protesta consiste en golpear ollas y cacerolas frente a la casa de la víctima, usual-
mente en las primeras horas de la mañana. También se puede llevar a cabo en sitios públicos 
como los restaurantes, especialmente si están localizados cerca de lugares que frecuentan los 
grupos de oposición.

1  El magistrado iván rincón urDaneta se cruzó con un grupo que se había reunido en una 
funeraria para velar a un joven periodista de investigación que tenía vínculos con la oposición. 
Se pensaba que la muerte era el resultado de un asesinato político. Cuando los miembros del 
grupo vieron a rincón lo reconvinieron y una persona le arrojó café.
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con el nuevo tribunal supremo la actitud formalista y tímida predominante en 
la corte suprema anterior15 ha sido sustituida por una interpretación audaz y un 
claro deseo de renovar el orden legal, algo que se nota de forma particular en su 
sala constitucional. Si aceptamos el análisis de molina, la renovación del tribunal 
supremo no sólo ha sido organizativa y técnica, sino que también se ha extendido 
a la revisión del pensamiento y la práctica jurídicos.

El proyecto personalista autoritario o revolucionario de chávez ha puesto al 
tribunal supremo bajo enorme presión. Las biografías de los magistrados muestran 
que en la época en que fueron nominados, eran políticamente cercanos al antiguo 
proyecto de renovación que predominó durante el primer año de la presidencia 
de chávez. A finales de 2001 y comienzos de 2002, sin embargo, cuando chávez 
empezó a mostrar su lado más autoritario y su total falta de vocación para el com-
promiso, sus partidarios se dividieron, y los magistrados parecen haber hecho 
algo similar. No obstante, como era de esperar en vista de las fuertes restricciones 
profesionales, los magistrados no se alinearon automáticamente con el gobierno 
ni con la oposición.

a n  l i s i s  d e  c a s o s

e l  c a s o  d e l  g o l p e    s u s  c o n s e c u e n c i a s

Quizá el caso más dramático, y el que llevó al tribunal supremo de justicia a los 
titulares durante varias semanas, fue el antejuicio de mérito inicial, o audien-
cia previa al juicio, de los oficiales de alto rango del ejército que depusieron al 
presidente chávez el 11 de abril de 2002 en un intento de golpe. Los oficiales 
involucrados tenían el rango de general. De acuerdo con la constitución de 1, 
el juicio de los oficiales del ejército de ese rango requiere un antejuicio ante el 
tribunal supremo, que puede autorizar el juicio o negarse a hacerlo. Los oficiales 
sólo podían ser acusados y procesados si el tribunal estaba de acuerdo16. El fiscal 

15  No conozco ningún análisis del estilo de la difunta corte suprema, y esta afirmación se basa 
en los comentarios de muchos individuos sobre las sentencias, particularmente en los de los 
profesores de derecho de la Universidad Central de Venezuela. Tengo la impresión de que, 
antes de 12, la Corte Suprema de Justicia prestó más atención a los aspectos materiales de 
los casos que le presentaban, moderando su formalismo en algún grado.

16  Art. 266 parágrafo 3 de la constitución. Este es claramente un privilegio procedimental esta-
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general solicitó el antejuicio ante la sala plena del tribunal supremo, con base en 
que los oficiales habían cometido el delito de rebelión militar (art. 76 código de 
justicia militar). La petición del fiscal general no tenía sorpresas políticas, excepto 
que no incluía al oficial más antiguo, quien además fue el que anunció al país, en las 
primeras horas del 12 de abril de 2002, que los oficiales habían exigido y recibido 
la renuncia del presidente. De hecho, el comandante en jefe lucaS rincón no 
sólo escapó al juicio sino que luego fue nombrado ministro de defensa.

Aquí es oportuna una breve explicación de los antecedentes del caso. El  
de abril de 2002 comenzó una huelga general, convocada por la asociación central 
de trabajadores (ctv) y la asociación de dirigentes empresariales, Fedecámaras. 
La huelga culminó el 11 de abril, con una enorme manifestación que marchó al 
palacio de Miraflores, sede del gobierno, pidiendo la renuncia del presidente. 
El presidente chávez decidió activar el denominado Plan Ávila, un plan militar 
para defender la capital y proteger el palacio presidencial con tanques y arma-
mento pesado. Puesto que los jefes del personal militar se negaron a responder 
a sus órdenes, se armó a civiles del partido del gobierno que dispararon contra 
la multitud y provocaron alrededor de 20 muertos y 100 heridos. Entre tanto, 
el presidente impuso un bloqueo virtual17 a las estaciones de radio y televisión, 
obligándolas a transmitir información oficial en vez de informes de lo que su-
cedía en las calles. Las estaciones privadas de televisión optaron por transmitir 
dividiendo la pantalla, la mitad mostraba la programación oficial y la otra mitad 
el cubrimiento en vivo de los acontecimientos. La respuesta del gobierno fue 
tratar de bloquear las transmisiones de televisión, aunque debido a la nueva 
tecnología informática sólo tuvo un éxito parcial. En ese punto, el alto mando 
militar anunció públicamente que no obedecería al presidente. El presidente fue 
voluntariamente al principal cuartel del ejército en Caracas, donde los generales 

blecido por la constitución de 161 para proteger a los más altos funcionarios del Estado de 
que sean interrumpidos en la ejecución de sus deberes mediante acusaciones frecuentes. La 
constitución de 1 extendió esta misma protección a los oficiales de alto rango de las fuerzas 
armadas.

17  En Venezuela, el ejecutivo puede ordenar que las estaciones privadas de radio y televisión 
abandonen sus transmisiones usuales y retransmitan los programas ordenados por el gobierno. 
Los presidentes anteriores a chávez usaban esta facultad para hacer anuncios importantes. 
En cambio, el presidente chávez la usa frecuentemente y para diversos propósitos. El 12 de 
abril de 2001 no se hizo ningún anuncio importante: el objetivo era impedir la transmisión de 
información acerca de lo que ocurría en las calles.
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exigieron su renuncia. Fue tomado prisionero y transportado a la base naval de La 
Orquilla, una pequeña isla del Caribe. Al amanecer, el general rincón anunció la 
renuncia del presidente, y poco después PeDro carmona, dirigente empresarial y 
presidente de Fedecámaras, anunció que asumía provisionalmente la presidencia. 
Luego disolvió la asamblea nacional y el tribunal supremo de justicia, y nombró 
un gabinete. Ninguna de estas acciones tenía base en la constitución, que dispone 
un procedimiento totalmente diferente en el caso de la renuncia del presidente. 
Grupos de partidarios de chávez se lanzaron a las calles de manera violenta, y 
los almacenes fueron saqueados en las revueltas callejeras. Los comandantes de 
varios grupos importantes del ejército estaban en desacuerdo con los generales 
golpistas, quienes a su vez retiraron el apoyo a carmona. chávez fue restableci-
do en la presidencia el 13 de abril de 2002. En un dramático discurso televisado 
pidió perdón a sus enemigos, prometió un cambio de actitud y llamó a la armonía 
nacional. Poco después reemplazó al más controvertido de sus ministros y nombró 
al comandante en jefe lucaS rincón como nuevo ministro de defensa.

Cuando los magistrados iniciaron sus deliberaciones, se hizo claro que la 
mayoría se negaba a aceptar los argumentos del fiscal general. En un discurso 
televisado, chávez indico que el tribunal debía autorizar el juicio porque los ofi-
ciales habían llevado a cabo un golpe y lo habían capturado ilícitamente. Sugirió 
que el pueblo no aceptaría ninguna otra decisión y podría reaccionar violenta-
mente. La sentencia del 1 de agosto de 2002 es extensa y contiene argumentos 
complejos. Su principal razonamiento jurídico se puede considerar formalista, 
puesto que subraya que los altos oficiales del ejército no “se levantaron en ar-
mas”, sino que se negaron a ordenar la movilización de tropas de acuerdo con las 
instrucciones del presidente18. El tribunal supremo también encontró que, por 
omisión de la legislatura, no se había especificado ninguna pena por ese delito. 
Es digno de atención señalar que el fiscal general debería haber escogido el delito 
de “desobediencia” (como lo estipula el art. 51 del código militar de justicia) en 
vez de rebelión militar. La decisión es comprensible porque el fiscal general casi 
con certeza no quería provocar la discusión acerca de cuáles fueron realmente 
las órdenes de chávez. Esto habría llevado a disputas sobre la legitimidad de las 

18 El artículo 76 del código de justicia militar establece que la rebelión militar consiste en 
“[actos] [...] para promover, apoyar o sostener cualquier movimiento armado que perturbe la 
paz interna de la república; o para impedir u obstruir el ejercicio del gobierno en cualquiera 
de sus ramas”.
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órdenes, y en este respecto la posición de los militares podría haber sido más cla-
ramente justificable, puesto que la constitución prohíbe el uso de armas de fuego 
o “sustancias nocivas” para dispersar las protestas pacíficas (art. 68). Los votos 
de los magistrados disidentes subrayaban que había habido un intento de golpe, 
que la audiencia previa al juicio era meramente un requisito de procedimiento, y 
que correspondía a los fiscales y jueces del Estado investigar y determinar el tipo 
de delito que los oficiales habían cometido realmente. El problema de fondo era 
si la conducta del presidente y de los militares había sido correcta, aunque no lo 
decía directamente.

La sentencia reveló un profundo cisma dentro de los magistrados. El voto 
de la plenaria fue dividido, 11 contra 8, y un magistrado ausente. Sin embargo, la 
mayoría fue posible porque dos magistrados que habían condenado el golpe en la 
prensa fueron debidamente excluidos de las deliberaciones por haber expresado 
su opinión. Sus sustitutos votaron por cada una de las partes. De no haber sido 
por estas exclusiones, junto a la ausencia de magistrado, la corte se habría dividido 
10 contra 10 y su presidente habría tenido que emitir el voto decisivo. La sen-
tencia fue dictada mientras que grupos violentos y enardecidos de partidarios de 
chávez rodeaban el edificio del tribunal supremo, que estaba custodiado por un 
gran contingente del ejército y de la policía. chávez mantuvo silencio, sin hacer 
ningún intento de pacificar a sus partidarios. Luego describió la decisión como 
una “plasta” o basura completa1. En los días siguientes, se hicieron disparos 
contra el edificio del tribunal. Esta serie de hechos demostraron que el presidente 
no tenía ningún respeto por los magistrados y que no estaba inclinado a respetar 
su independencia.

Por su parte, la asamblea nacional decidió, el 15 de agosto de 2002, de-
signar una comisión especial para investigar la “crisis de la rama judicial”. Un 
resultado de sus investigaciones fue el de verificar las credenciales del magis-
trado FranKlin arriechi, quien había cumplido un papel clave en el caso de 
antejuicio. La comisión encontró que sus calificaciones no habían sido probadas 
satisfactoriamente y procedió a anular su nombramiento con base en que, debido 
a que las afirmaciones que hacía en su hoja de vida no estaban fundamentadas, se 
podía presumir que había engañado a la asamblea constituyente (que lo nombró 
en diciembre de 1) y a la asamblea nacional, que ratificó el nombramiento en 

1  La expresión concreta es “plasta de mierda”, aunque la última parte se suele omitir. Se con-
sidera una frase insultante e irrespetuosa en el uso común venezolano.
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diciembre de 2000. Con ese argumento, el 3 de diciembre de 2002 la asamblea 
decidió anular el nombramiento de arriechi. Esto equivalía en la práctica a una 
destitución, aunque mediante un procedimiento muy diferente del que establece 
la constitución. El magistrado arriechi solicitó un amparo constitucional contra 
la decisión de la asamblea nacional, pidiendo la suspensión temporal de sus efec-
tos y su eventual anulación20. El 10 de diciembre de 2002 la sala constitucional 
aceptó la solicitud de amparo y acordó las suspensión provisional de los efectos 
de la decisión de la asamblea. De manera sorprendente, en vista de la importancia 
del caso y del hecho de que se suele decir que el tribunal supremo está al día en 
sus labores, no decidió nada sobre el fondo del asunto. El 15 de junio de 200, 
en una acción de discutibles fundamentos legales, la asamblea nacional anuló 
de nuevo el nombramiento de arriechi. El 11 de junio de 200, la mayoría pro 
chávez de la sala constitucional negó la admisibilidad del amparo y arriechi fue 
finalmente destituido.

En resumen, este caso demostró que el presidente chávez no tenía el control 
del tribunal supremo y que el tribunal estaba profundamente dividido. El cisma 
continuó, y el tribunal no pudo designar a su nuevo directorio. Sin embargo, era 
claro que los partidarios de chávez estaban preparados para tomar cualquier 
medida que los liberara de los magistrados problemáticos.

e l  c a s o  d e  l a  c o r t e  p r i m e r a 
d e  l o  c o n t e n c i o s o  a d m i n i s t r a t i v o

La corte primera de lo contencioso administrativo es un tribunal de particular 
importancia en el sistema judicial venezolano. Fue creada por la ley orgánica de 
la corte suprema de justicia en 176, para descentralizar y aumentar la eficiencia 
de la sala político administrativa21. La apreciación de su importancia requiere 
una breve excursión en la historia judicial venezolana.

La constitución de 161 mantuvo la separación de la jurisdicción ordinaria 
frente a la jurisdicción administrativa o jurisdicción de derecho público, siguiendo 
la tradición francesa. Sin embargo, esa constitución no creó un consejo de Estado. 
En cambio, dio la jurisdicción de las principales controversias administrativas a 

20  El amparo es un mandato judicial para proteger un derecho fundamental. Es un procedimiento 
rápido.

21  Las leyes orgánicas son las leyes fundamentales que determinan la administración del gobierno. 
Las leyes ordinarias son los estatutos aprobados por la legislatura ordinaria.
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la sala político administrativa, el cuerpo que heredó el manto de la corte federal 
o sala federal de los ordenamientos anteriores. El incremento del tamaño y de las 
funciones del Estado que ocurrió en las décadas de 160 y 170 llevó a un fuerte 
aumento del número de casos que llegaban a la sala político administrativa. La 
ley orgánica que reguló a la corte suprema de justicia en 176 reguló también la 
jurisdicción contencioso administrativa, y creó este tribunal para aliviar a la sala 
político administrativa de la sobrecarga de casos existente. La ley de 176 dio 
mayor competencia a los tribunales civiles sobre las acusaciones de ilegalidad rela-
cionadas con los actos administrativos realizados por las autoridades municipales y 
federales, así como sobre las demandas relacionadas con acusaciones relativamente 
menores contra la república, las instituciones autónomas o las empresas del Estado 
(art. 181). La corte primera de lo contencioso administrativo fue creada como 
nivel de segunda instancia para conocer de las apelaciones de las decisiones de 
esos tribunales. Sus decisiones eran definitivas, es decir, no se podían apelar ante 
la corte suprema de justicia. En otros asuntos, la corte primera de lo contencioso 
administrativo actuaba como tribunal de primera instancia cuyas decisiones se 
podían apelar ante la sala político administrativa (art. 185).

La ley que creó la corte suprema de justicia puso la corte primera de lo 
contencioso administrativo a cargo de cinco magistrados (de modo similar a las 
salas de la corte suprema), y exigía calificaciones especiales a sus miembros22. 
No se siguió el procedimiento normal según el cual el consejo de la judicatura 
nombraba a los magistrados, pues éstos fueron escogidos directamente por la sala 
político administrativa de la corte suprema. En la práctica, los magistrados de la 
corte primera eran muy calificados, y la corte disfrutaba de gran prestigio en los 
círculos académicos. Es una entidad relativamente grande; cada magistrado es 
asesorado por siete abogados que ayudan en el análisis de casos y la preparación 
de decisiones.

En 2000, los magistrados de la corte primera de lo contencioso administrativo 
fueron nombrados por la sala político administrativa del nuevo tribunal supremo 
de justicia. Meses después, como consecuencia de la renovación del tribunal su-
premo, la corte primera también fue modificada. En esta ocasión, los magistrados 
fueron nombrados por la sala plena del tribunal supremo. Era bastante evidente 

22  Los requisitos que estableció fueron una especialización en derecho público, demostrada por 
haber sido profesor o haber practicado como abogado en el campo durante más de diez años. 
Estos eran más exigentes que los que estableció la constitución para los magistrados prospec-
tivos de la corte suprema.
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que quienes fueron nombrados como magistrados de la corte primera eran también 
personas de tendencias izquierdistas o con vínculos con los grupos de izquierda. 
La corte primera siempre atendió casos de gran importancia política y económica, 
pues era responsable de supervisar la legalidad de los actos administrativos. Por 
ejemplo, durante los años noventa, las intervenciones del gobierno en el sector 
bancario dieron lugar a varios disputas que se presentaron ante la corte primera. 
En una época de transformación radical y de conflicto político, la corte primera 
naturalmente tenía que presidir casos de gran importancia. Por ejemplo, cuando 
la tesorería nacional no trasladó fondos a los gobernadores de los estados, estos 
recurrieron a la corte primera en un intento de resolver lo que era, en efecto, un 
conflicto entre el presidente de la república y los gobernadores de los estados de 
tendencia opositora23. Sea como fuere, el caso también demostró que la corte 
primera no sólo interviene para anular los actos administrativos sino también 
para rectificar las omisiones administrativas.

En suma, este tribunal tiene un vasto campo de competencias y puede ser 
decisivo en ciertos momentos. Un caso particularmente importante, que la corte 
primera decidió por votación mayoritaria, fue el llamado Plan Barrio Adentro. 
De acuerdo con los términos de este plan, más de 1.000 médicos cubanos fue-
ron invitados a practicar en los barrios, los distritos más pobres de las ciudades 
venezolanas. Fue una iniciativa controvertida pues la oposición consideraba que 
los médicos eran activistas políticos dedicados a implantar un régimen de tipo 
cubano2. El punto legal en discusión era la validez de un acuerdo realizado entre 
la principal asociación médica profesional, el Colegio Metropolitano de Médicos, 
y la alcaldía de Caracas, dos organismos controlados por el gobierno. El acuerdo 
contenía normas divergentes para el nombramiento de médicos venezolanos y de 
médicos extranjeros (sin hacer referencia expresa a los cubanos). Mientras que 

23  El tesorero nacional es un servidor civil con el rango del director del departamento del tesoro. 
Varios gobernadores de los estados (que son representantes elegidos) son de la oposición. Era 
(o es) política del gobierno no entregar o demorar los fondos a los que tienen derecho consti-
tucionalmente. La persona que parece haber incumplido estas responsabilidades es el tesorero 
nacional, por ello el recurso se debe presentar a la corte primera.

2  No existen cifras exactas disponibles del número de médicos cubanos y de otro personal cuba-
no invitado a Venezuela. También hay entrenadores deportivos, técnicos agrícolas y personal 
de seguridad. Una sección del numeroso personal de guardia de chávez está formada por 
cubanos. Varios periodistas han alegado que muchos cubanos entran al país con pasaportes 
venezolanos.
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los médicos venezolanos tenían que seguir los procedimientos normales, incluida 
la competencia abierta basada en sus calificaciones, a los médicos extranjeros 
sólo se les exigía un permiso o dispensa del Colegio Metropolitano para ejercer 
la profesión. El acuerdo pasaba por alto la regulación existente de la profesión 
médica, en forma de una ley que requiere que los títulos de todos los médicos 
que se hayan graduado fuera de Venezuela sean validadas por una universidad 
venezolana. La primera decisión de la corte primera fue aceptar la petición de 
anulación y emitir un amparo preventivo, estableciendo que todos los médicos 
tenían que obedecer las regulaciones existentes acerca de las calificaciones para 
ejercer la profesión. El 26 de agosto de 2003, el presidente la república y otros 
funcionarios llamaron a ignorar las medidas preventivas de la corte, y el presi-
dente denunció a los magistrados con un lenguaje ofensivo25. Ese mismo día, la 
sala constitucional del tribunal supremo tomó el caso y suspendió las medidas. 
El caso no fue resuelto finalmente.

La corte primera tomó varias otras decisiones que indignaron al gobierno. 
Por ejemplo, ordenó la reincorporación al servicio activo del general vázquez 
velaSco, uno de los líderes del intento de golpe del 11 de abril de 2002. El tribunal 
supremo no había autorizado su juicio, pero administrativamente se le aplicó la 
sanción de degradación26.

Otro caso importante fue el de Unapetrol. Al final de una huelga que duró 
desde diciembre de 2002 hasta enero de 200, los directores de la compañía de 
petróleos del Estado, PDvSa, despidieron a 18.000 trabajadores que habían parti-
cipado en la huelga. Entre ellos se incluía a la mayoría de los administradores de 
nivel medio y alto de la industria petrolera. Algunos de esos trabajadores, entre 
ellos los dirigentes de la huelga, habían solicitado la formación de un sindicato y 
por ello estaban protegidos contra la destitución. Pidieron entonces un amparo, 
buscando anular la decisión de un inspector de trabajo que había declarado que 
podían ser destituidos.

La situación era extremadamente tensa en la corte primera. Los casos en 
que el gobierno tenía interés directo solían ser decididos por una mayoría de 3 
a 2 votos, y los magistrados del grupo minoritario por lo general se abstenían 
de votar o registraban una opinión disidente. Hubo confrontaciones entre los 
magistrados de ambas facciones. En una ocasión, uno de los magistrados de la 

25  El Universal, 26 de agosto de 2003.
26  Ibíd., 22 de enero de 2003.
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facción minoritaria se quejó a uno de la mayoría por la facilidad con que ciertos 
abogados litigantes, a pesar de que no tenían ningún cargo oficial en la corte, 
podían entrar y salir de la oficina particular del magistrado y tener acceso a los 
expedientes de los casos en proceso27.

El 18 de septiembre de 2003, el chofer del magistrado PerKinS rocha fue 
interceptado por la Dirección de Servicios de Inteligencia Policial (DiSiP) o policía 
política, mientras entregaba unos documentos de un caso a un abogado que era 
asesor externo de la corte primera. El chofer fue acusado del delito de oculta-
miento y retención de un documento público (art. 78 Estatuto Anticorrupción), 
y fue detenido sin fianza. El presidente chávez inmediatamente hizo comentarios 
a la prensa sobre el incidente, insistiendo en que se había descubierto una red 
de corrupción en la corte primera. En los días siguientes, la DiSiP y un fiscal del 
ministerio público visitaron la sede de la corte primera, acompañados por una 
gran exhibición de armas, y ocuparon las oficinas durante seis horas. Aparente-
mente estaban buscando documentos relacionados con el caso por el que se había 
detenido al chofer. El 23 de octubre de 2003 la sala penal del tribunal supremo 
encontró que la detención del chofer era completamente injustificada, puesto que 
se le habían dado instrucciones escritas para que transfiriera los documentos, y 
porque dichas transferencias eran una práctica de rutina.

Una semana después, el 30 de octubre de 2003, la Comisión para el Fun-
cionamiento y Reestructuración del Sistema Judicial decidió destituir a cuatro 
magistrados de la corte primera, y ordenó la activación de la jubilación previamente 
acordada del quinto, evelyn marrero. Las destituciones fueron motivadas por 
una decisión que la corte primera había adoptado en un caso relacionado con el 
registro de un documento, una decisión que la sala contencioso administrativa 
consideró como un grave error jurídico. El asunto parecía no tener relación directa 
con la detención del chofer ni con los hechos que estaban investigando el fiscal 
y la DiSiP. No obstante, el tribunal supremo no cuestionó la competencia de la 
comisión ni juzgó conveniente revisar la decisión de la comisión en un caso tan 
importante. El tribunal supremo tampoco protestó por la requisa de las instala-
ciones de la corte primera. Todas esas acciones parecían perjudicar gravemente 

27  Entrevista del autor con la magistrada evelyn marrero,  de febrero de 200.
28  La Comisión para el Funcionamiento y Reestructuración del Sistema Judicial es un remanente 

de la Comisión de Emergencia Judicial nombrada por la asamblea constituyente en 1. 
Originalmente tenía siete miembros, después se redujo a tres.
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la independencia judicial, y el tribunal supremo, quizá debido a sus divisiones 
políticas internas, demostró ser incapaz de actuar en su defensa. Los decanos de 
las escuelas de derecho y la Asociación Venezolana de Derecho Administrativo 
exhortaron públicamente al tribunal supremo para que defendiera la integridad 
de los jueces contencioso administrativos, sin ningún resultado.

Las medidas adoptadas contra los magistrados se extendieron más allá de la 
ocupación de la corte primera por el personal de la DiSiP2. Los magistrados susti-
tutos designados no fueron convocados y la corte simplemente dejó de funcionar. 
Los abogados que tenían casos pendientes o que pensaban presentar demandas a 
la corte se quedaron sin recurso. Después de varias semanas, el tribunal supremo 
redistribuyó los asuntos a otros tribunales y luego, el 10 de diciembre de 2003, 
creó la corte segunda de lo contencioso administrativo. En junio de 200 ninguna 
de las dos cortes había empezado a funcionar.

El resultado final de estos hechos suscita más preguntas que respuestas. Al 
final, nunca se dijo al público cuáles eran los actos de corrupción que investigaban 
el ministerio público y la DiSiP, ni por qué esas investigaciones finalmente resul-
taron infructuosas. Por otra parte, si el objetivo era destituir a los magistrados, 
una plenaria del tribunal supremo podía haber nombrado a los magistrados sin 
necesidad de un procedimiento tan traumático. Las divisiones internas del tribunal 
supremo probablemente le cerraron esa vía y a la vez le impidieron actuar para 
anular las destituciones una vez se efectuaran. Es inexplicable que los magistrados 
sustitutos no fueran llamados al orden para mantener el funcionamiento de la corte 
primera. En todo caso, el tribunal supremo dejó de defender la independencia 
judicial como se hubiera podido esperar.

e l  c a s o  d e  l a  l e   o r g  n i c a  d e l  t r i b u n a l  s u p r e m o

La constitución de 1 creó el tribunal supremo de justicia como cabeza de la 
rama judicial. Éste reemplazó a la corte suprema de justicia en sus funciones, pero 
no significó un mero cambio de nombre. El tribunal supremo mantuvo los poderes 
de la antigua corte, pero adquirió atributos adicionales que no tenía la anterior. 
Analizar esas diferencias está fuera del argumento principal de este capítulo, pero 
se menciona el tema para explicar por qué estaba completamente justificado que 

2  El  de febrero de 200 pude confirmar personalmente que la corte primera de lo contencioso 
administrativo seguía inactiva y estaba cerrada al público. El acceso era muy restringido y el 
personal de la DiSiP pedía identificación a quienes estaban autorizados para entrar.
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la asamblea nacional preparara y aprobara la ley orgánica que regulara al tribunal 
supremo de justicia, como se establece en la constitución (art. 262).

En 2003, varios diputados del mvr, el principal partido de gobierno, pre-
sentaron una propuesta legislativa que fue rápidamente aprobada después de la 
primera lectura. La propuesta buscaba incrementar el número de magistrados 
del tribunal supremo de 20 a 32 y permitir que fueran nombrados por mayoría 
simple. Esto haría posible que los partidarios de chávez nombraran a los magis-
trados y aseguraran el control del tribunal. La oposición, consciente de lo que 
estaba en juego, empleó todas las tácticas dilatorias a su disposición. El 12 de 
agosto de 2003, un grupo de diputados de la oposición pidió a la sala constitu-
cional que definiera el procedimiento para la aprobación de esta ley orgánica. La 
constitución establece que todas las propuestas legislativas de leyes orgánicas, 
“con la excepción de aquellas que se estipulan en esta constitución”, deberán 
ser admitidas por la asamblea nacional con un voto de dos terceras partes de sus 
miembros (art. 203). También dice que “este [voto mayoritario calificado] tam-
bién se aplicará a la modificación de las leyes orgánicas”. Basados en el hecho de 
que la propuesta legislativa de la ley orgánica del tribunal supremo de justicia 
modifica la ley orgánica de la corte suprema de justicia, los demandantes propu-
sieron que se declarara que se requería una votación de las dos terceras partes de 
la asamblea nacional para iniciar la discusión del proyecto legislativo respectivo. 
El 28 de enero de 200, en una votación dividida de 3 a 2, la sala constitucional 
falló contra la propuesta de los diputados de la oposición. Es difícil entender la 
lógica de la opinión mayoritaria, y el fallo mismo muestra graves inconsistencias. 
Es una decisión que suprime prácticamente la distinción entre leyes ordinarias y 
orgánicas, sin decirlo expresamente así. Va totalmente en contra de la manera de-
cisiva como la sala constitucional ha enfrentado otros problemas de interpretación 
y sugiere que, en vez de obedecer a una lógica jurídica interna, el resultado fue 
dictado por la necesidad de adoptar una decisión favorable para el gobierno. La 
consecuencia política es que deja la modificación de la ley del tribunal supremo 
en manos de cualquier mayoría de la asamblea nacional, por pequeña que sea. 
La asamblea puede pues, por mayoría simple, aumentar o reducir el número de 
magistrados, alterar la edad de jubilación y hacer otros cambios que faciliten el 
control político del tribunal supremo.

En abril de 200, la asamblea nacional reinició la discusión de la ley orgá-
nica, y la oposición adoptó la estrategia de dilatar el debate tanto como fuese 
posible. Para contrarrestar el obstruccionismo de la oposición, los diputados del 
gobierno consolidaron varios artículos en uno solo y optaron por sacar ventaja 
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de todo recurso procedimental posible. Después de que la ley fue aprobada en la 
asamblea, el comité encargado de supervisar los aspectos de estilo optó por hacer 
modificaciones importantes al tiempo que se negaba a un nuevo debate. La nueva 
ley orgánica del tribunal supremo de justicia se publicó el 20 de mayo de 200. 
El número de magistrados aumentó a 32 (art. 2.º), y en adelante los magistrados 
serían elegidos por una mayoría simple de la asamblea nacional (art. 8.º). La nue-
va ley contempla un procedimiento de destitución que permite suspender a los 
magistrados que han sido acusados por el consejo moral republicano mientras la 
asamblea nacional falla sobre su destitución. Puesto que el consejo mencionado 
está en manos del gobierno, la nueva ley no sólo permite el control político en el 
nombramiento de nuevos magistrados, también facilita las purgas que se consi-
deren necesarias. Los partidarios del gobierno tuvieron tanta prisa para aprobar 
la ley que derogaron las normas del procedimiento contencioso administrativo 
sin formular unas nuevas. Los diputados de la oposición anunciaron que pedirían 
la anulación de la ley por razones de inconstitucionalidad, y que impulsarían un 
referendo para derogarla. Varios decanos y profesores de las escuelas de derecho, 
así como abogados individuales, entablaron acciones contra la ley por razones de 
inconstitucionalidad. Sin embargo, han resultado ser gestos fútiles dado que la 
sala constitucional está en manos de los partidarios del gobierno.

En resumen, aunque el tribunal supremo ha emitido algunas decisiones 
que no han sido del gusto del presidente chávez, ha fallado claramente para 
imponer límites al poder desmesurado del presidente y en defensa de su propia 
independencia judicial y la de los demás jueces. En junio de 200, el consejo 
moral republicano (controlado por los partidarios de chávez) declaró que los 
magistrados de la sala electoral martini urDaneta, hernánDez y gravina (este 
último magistrado suplente) habían cometido un grave error en la decisión de un 
caso que enfrentó a la sala electoral contra el gobierno. El 8 de julio, la sala plena 
del tribunal supremo ordenó el retiro de los magistrados martini urDaneta, 
hernánDez y raFael Pérez PerDomo (este último de la sala penal), una acción 
que dejó al tribunal supremo bajo el control del gobierno.

e l  c o n s e j o  n a c i o n a l  e l e c t o r a l    e l  t e m a 
d e l  r e f e r e n d o  p a r a  r e v o c a r  e l  m a n d a t o  p r e s i d e n c i a l

Venezuela ha estado sometida a enormes tensiones políticas desde 2002. Han 
ocurrido acontecimientos dramáticos y, en un esfuerzo para evitar la violencia y 
el colapso, la oea, un grupo de países amigos que se ha esforzado por influir en 
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el gobierno y en la oposición, y el Centro Carter han intentado conjuntamente 
promover las negociaciones entre los diferentes actores políticos. En mayo de 
2003, el gobierno y la oposición acordaron buscar una solución constitucional, 
pacífica y democrática en la forma de un referendo que pudiera revocar el mandato 
del presidente. Esto está contemplado en el artículo 72 de la constitución. Los 
partidarios del presidente hicieron todo lo posible para demorar este resultado, 
pues la popularidad del presidente estaba muy baja.

En una decisión del 22 de enero de 2003, la sala electoral del tribunal supremo 
declaró que el consejo nacional electoral designado por la asamblea nacional cons-
tituyente ya no tenía la competencia para organizar ninguna actividad electoral. 
Esta decisión fue controvertida por su contenido y por la manera como uno de 
los magistrados manipuló la composición de la sala. En este caso, el vicepresiden-
te de la sala aceptó la inhibición del presidente y del tercer magistrado. Luego 
convocó a una reunión de los magistrados suplentes, a quienes había reclutado 
sin tener en cuenta el orden de selección establecido. La decisión de esta sala ad 
hoc dejó al país sin un consejo nacional electoral en funcionamiento, obligando 
a la asamblea nacional a nombrar nuevos miembros para el consejo (BreWer 
caríaS, 200, 31). Sin embargo este proceso de nombramiento fue bloqueado 
por los partidiarios del gobierno. La constitución exige que los cinco miembros 
del consejo nacional electoral sean personas no vinculadas a organizaciones con 
objetivos políticos (art. 26). Tres deben ser propuestos por organizaciones de 
la sociedad civil, uno por el poder ciudadano30 y uno por las facultades de dere-
cho de las universidades nacionales. Deben ser elegidos por una mayoría de dos 
tercios en la asamblea nacional. Ni el gobierno ni la oposición tenían esa mayoría 
y no hubo disposición a negociar.

Cuando el plazo estipulado expiró sin que se hubiera efectuado el nom-
bramiento del consejo nacional electoral, varias personas recurrieron a la sala 
constitucional, pidiendo que nombrara al consejo. La constitución estipula que 
si una disposición constitucional no se cumple debido a la omisión de las legis-
laturas nacional, municipal o federal, la sala constitucional puede declarar que la 
omisión es inconstitucional y fijar un límite de tiempo para que sea rectificada. 
Si la omisión no es corregida, la sala constitucional está autorizada para tomar 

30  El poder ciudadano es un poder del Estado que encarna la idea de un “poder moral” que actúa 
en defensa de interés público. Está integrado por el defensor del pueblo, el fiscal general de la 
república y el contralor general de la república.
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las medidas necesarias (parág. 7 art. 336). El  de agosto de 2003, la sala declaró 
una omisión de parte de la asamblea nacional y, después de expirar el período 
de diez días estipulado, nombró a los miembros del consejo nacional electoral 
(BreWer caríaS, 200, 37). Los partidarios del gobierno manifestaron que la 
sala constitucional se había extralimitado, aunque sus protestas también fueron 
interpretadas bajo otra luz: la decisión habría cimentado efectivamente el camino 
para el referendo. Los nombramientos no correspondían exactamente al espíritu 
de la constitución. Cuatro de los miembros elegidos se identificaban claramente 
con el gobierno o la oposición (en una proporción de 2 a 2), mientras que el quinto 
era un desconocido. Cuando este quinto miembro –que fue nombrado presidente 
del consejo nacional electoral– empezó a actuar, mostró un claro compromiso 
con la línea del gobierno (KornBlith, 2003).

El consejo nacional electoral inició su mandato declarando inválidas las firmas 
que se habían recogido para un referendo para revocar el mandato del presidente. 
La oposición recogió las firmas en febrero de 2003, en un acto conocido como el 
“firmazo”. El consejo estableció reglamentaciones muy estrictas: para la petición 
de un referendo para revocar el mandato presidencial, las firmas se debían recoger 
en días determinados, en hojas con marcas de seguridad especiales, en un acto 
del que pudieran ser testigos los partidos interesados. El gobierno y la oposición 
subsiguientemente recogieron las firmas, con una semana de diferencia, entre 
noviembre y diciembre de 200331. Estos fueron acontecimientos públicos impor-
tantes, transmitidos por muchos canales de televisión, supervisados por el ejército 
y por observadores internacionales. La convocatoria patrocinada por el gobierno 
atrajo pocos participantes, mientras que la de la oposición produjo grandes filas. 
El 20 de diciembre de 2003, la oposición y el gobierno anunciaron el número de 

31  Esta reglamentación se puede interpretar como un gran obstáculo o limitación a la partici-
pación política de los ciudadanos. En este sentido, las acciones del consejo nacional electoral 
no corresponden a la definición de democracia participativa establecida por la constitución, 
ni a su función de facilitar la participación electoral. La oposición no protestó; en cambio, 
convirtió la exigencia de repetir la recolección de firmas en un gran acto público de protesta 
y reafirmación de la fe en la democracia (el llamado reafirmazo). Es probable que haya habido 
dos razones prácticas para haberla aceptado: el carácter público del acto y los mecanismos de 
control que se pusieron en práctica dejaban sin piso la acusación de fraude que se esperaba 
del gobierno; y que chávez hizo, en efecto, tan pronto terminó la recolección de firmas. Es 
particularmente llamativo que el gobierno, que controla al cuerpo electoral, hiciera las acusa-
ciones de fraude. Los observadores internacionales declararon que no habían sido testigos de 
ningún comportamiento fraudulento.
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firmas que habían recogido. La oposición reivindicó 3.50.000 firmas, un millón 
más de los que se requerían para convocar el referendo.

El 2 de marzo de 200, los tres miembros del consejo electoral identificados 
con el gobierno publicaron los resultados provisionales del conteo oficial. Reco-
nocieron 1.800.000 firmas válidas, declararon inválidas alrededor de 00.000 y 
consideraron que era necesario confirmar 00.000 (una cifra que luego aumentó 
a cerca de 1.200.000). Esto exigía que se pidiera a las personas que firmaron pero 
que no escribieron adicionalmente su nombre de su puño y letra que confirmaran 
si habían firmado efectivamente o no. Los dos miembros identificados con la opo-
sición alegaron que no había ningún fundamento válido para exigir la confirmación 
de las firmas, y que había suficientes firmas para convocar a un referendo.

En los días siguientes, los partidarios del gobierno y de la oposición recu-
rrieron a la sala electoral. Los partidarios de la oposición querían que se aceptara 
la causa de los demandantes y se convocara al referendo. Los partidarios del 
gobierno presionaron para que se descalificara a los magistrados que supuesta-
mente simpatizaban con la oposición, sin ningún resultado. El 15 de marzo 200, 
la sala electoral decidió que la exigencia de verificar las firmas sólo se aplicaba 
a aquellas personas cuyas firmas se habían obtenido con subterfugios. También 
ordenó la revisión de 3.000 firmas que habían quedado inválidas por errores 
atribuibles a la administración electoral. Esta decisión hacía más que probable que 
el referendo siguiera adelante, y garantizaba efectivamente la solución electoral 
y constitucional a la que se habían comprometido el gobierno y la oposición. 
Cada decisión de la sala electoral tropezaba con una decisión contraria de la sala 
constitucional, y así surgió lo que se llamó “la guerra de las salas”, que reveló 
los profundos compromisos políticos de los magistrados del tribunal supremo. 
Cada sala tenía una “línea” mayoritaria junto con una minoría que emitía votos 
disidentes (BreWer caríaS 200).

En Venezuela, el consejo nacional electoral es el árbitro electoral por ex-
celencia. La constitución lo define como una de las cinco ramas del Estado. La 
sala electoral fue concebida como mecanismo para supervisar la legalidad de las 
decisiones que adoptara ese consejo. Al nombrar a los miembros del consejo 
nacional electoral por una mayoría gubernamental y luego impedir que la sala 
electoral ejerciera la supervisión jurisdiccional de las acciones del consejo, la sala 
constitucional puso totalmente en manos de los partidarios del gobierno el con-
trol de todos los asuntos electorales y relacionados con el referendo. Como ya se 
señaló, con base en las decisiones de la sala electoral, el consejo moral republicano 
declaró que los magistrados de la sala electoral que habían dado fallos favorables 
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a la oposición habían cometido graves errores justificando la iniciación de los 
procedimientos de destitución32.

Sea como fuere, la mayoría pro-gobierno-consejo nacional electoral resultó 
triunfante. Pudo mantener la exclusión de las firmas inválidas y someter a con-
firmación a más de un millón. A pesar de la atmósfera de coerción prevaleciente, 
los opositores lograron recoger suficientes firmas para convocar el referendo. 
La presencia de observadores internacionales, junto con la intervención del ex 
presidente de Estados Unidos jimmy carter y del secretario de la oea céSar 
gaviria, fueron decisivas para que se reconocieron los resultados (carter, 200). 
El referendo se realizó eventualmente el 15 de agosto de 200 y la oposición fue 
derrotada.

c o n c l u s i o n e s : 
c u l t u r a  j u d i c i a l    j u d i c i a l i z a c i  n

La revisión de la historia del período 12-200 muestra que los magistrados de 
la corte suprema permitieron que los cambios políticos siguieran un curso cons-
titucional a finales de los años noventa; mientras que en la década siguiente, los 
magistrados del tribunal supremo tendieron a bloquear a la oposición política. 
Esto es particularmente cierto en el caso de la sala constitucional y de su com-
portamiento con respecto al referendo para revocar el mandato presidencial33. La 
parcialidad que evidenciaron los magistrados suscita una pregunta importante: 
si conocían la inclinación de los jueces, ¿por qué los abogados intentaron, no 
obstante, usar el recurso judicial? Parece que a pesar de las acciones del gobierno 
–o quizá a causa de ellas– los abogados y los ciudadanos están dispuestos a pre-
sentar casos controversiales ante los tribunales y, especialmente, ante el tribunal 
supremo. ¿Qué motivaba a los abogados para emprender acciones en los tribunales 
aunque hubiera pocas perspectivas de éxito? Cuando fueron entrevistados, varios 
abogados que representaban a figuras de la oposición, o que habían presentado 
acciones que favorecían a los intereses de la oposición, expresaron la esperanza 
de poder persuadir a los jueces individuales de la corte suprema. En otros casos, 
pueden haber estado en juego intereses menos desinteresados. Las peticiones para 
anular leyes, o los procedimientos penales contra el presidente de la república 

32  El Nacional, 1 de junio de 200, A1, A2 y A1.
33  Para un análisis más detallado, cfr. BreWer-caríaS (200).
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o altos funcionarios del régimen dan mucha publicidad3 y pueden llevar a que 
los abogados ganen cierto estatus dentro de la oposición. Cualesquiera que sean 
los motivos, el hecho es que los abogados, así como los ciudadanos en general, 
usaron el sistema judicial como instrumento de oposición política en Venezuela. 
La actitud de los ciudadanos y los abogados hacia el sistema judicial y su utiliza-
ción denotan cambios en la cultura legal. La historia reciente de Venezuela junto 
con los acontecimientos externos han modificado los patrones de apelación a los 
abogados, al derecho y a los tribunales. Esta es quizá la auténtica revolución que 
ha ocurrido. Quizá una vez se superen las dificultades actuales, esta tendencia 
pueda llevar a la consolidación de Estado de derecho, una aspiración de larga 
data en una nación dividida.

r e f e r e n c i a s

Blanco, carloS (2002). Revolución y desilusión: La Venezuela de Hugo Chávez, Madrid, 
Catarata.

BreWer-caríaS, allan R. (200). La Sala Constitucional versus el Estado Democrático de 
Derecho, Caracas, Los Libros de El Nacional.

Brito gonzález, joSé (178). “Consideraciones acerca de la idea y concreción del Consejo 
de la Judicatura en el marco del Estado contemporáneo”, Politeia, vol. 7, 215-233.

carter, jimmy (200) “President Carter’s Trip Report on Venezuela, May 2-June 
1, 200”, [http://www.cartercenter.org/viewdoc.asp? docID = 1700&submenu = 
news].

Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2003). Informe sobre la situación de 
los derechos humanos en Venezuela (2 de octubre), [http://www.cidh.oas.org/coun-
tryrep/Venezuela2003sp/indice.htm].

3  Se han presentado varias demandas contra chávez y otros oficiales de alto rango por corrupción 
y crímenes contra la humanidad. Algunas de esas demandas se presentaron en los tribunales 
españoles (audiencia nacional española) y en la Corte Criminal Internacional. Naturalmente, 
esos casos generaron una publicidad instantánea. En su mayor parte, el público y los periodistas 
no pueden formarse una impresión de cuán fundamentadas son las demandas, pero el abogado 
involucrado atrae gran atención de los medios de comunicación.



12 La judicialización de la política en América Latina

KornBlith, miriam (2003). “Elecciones y representación en tiempos turbulentos”, en 
Patricia márquez y ramón Piñango (eds.). En esta Venezuela: Realidades y nuevos 
caminos, Caracas, Ediciones ieSa.

márquez, Patricia y ramón Piñango (eds.) (2003). En esta Venezuela. Realidades y 
nuevos caminos, Caracas, Ediciones ieSa.

molina, rené (2002). Reflexiones sobre una visión constitucional del proceso y su tendencia 
jurisprudencial ¿Hacia un gobierno judicial?, Caracas, Ediciones Paredes.

Pérez PerDomo, rogelio (2003a). “La dimensión constitucional de la crisis política”, 
márquez y Piñango, En esta Venezuela, Caracas, Ediciones ieSa.

Pérez PerDomo, rogelio (2003b). “Venezuela 158-1: The Legal System in an 
Impaired Democracy”, en laWrence FrieDman y rogelio Pérez-PerDomo (eds.). 
Legal Culture in the Age of Globalization: Latin America and Latin Europe (Stanford: 
Stanford University Press), 1-78.

Pérez PerDomo, rogelio (200). “Reforma judicial, régimen de derecho y revolución 
en Venezuela”, en luiS PáSara (ed.). En búsqueda de una justicia distinta: Experiencias 
de reforma en América Latina, Lima, Consorcio de Justicia Viva, 335-73.

quintero, mariolga (188). Justicia y realidad, Caracas, Universidad Central de Ve-
nezuela.



c ata l i na  s m u l ov i t z

Petición y creación de derechos:
la judicialización en Argentina





15

Las cortes y el derecho están adquiriendo un papel político cada vez más impor-
tante. Las cortes están redefiniendo políticas públicas decididas por las autoridades 
representativas, y los ciudadanos están usando la ley y discursos de derechos como 
instrumentos políticos para abordar demandas privadas y sociales, y para regular 
las interacciones sociales cotidianas que antes se gobernaban por la cooperación, 
la confianza o el parentesco. Este uso creciente de los procedimientos legales y 
de los discursos de derechos está ocurriendo de diversas formas y en diferentes 
regiones y ha dado lugar a una creciente literatura sobre la judicialización de la 
política1. Los analistas coinciden en que el proceso involucra la expansión de los 
dominios y roles de las cortes, los jueces y los litigantes. Mientras que algunos 
estudios destacan el impacto político no democrático que las cortes como agencias 
políticas, y los jueces como actores políticos, tienen sobre las decisiones sobera-
nas, otros se centran en las implicaciones democráticas del creciente uso de la ley 
como instrumento de petición por parte de los ciudadanos; y aún otros subrayan 
las consecuencias deletéreas que la judicialización de las relaciones interperso-
nales y cotidianas tiene sobre la vida social (glenDon, 11). Estos resultados 
no son mutuamente excluyentes. En realidad, pueden ocurrir simultáneamente 
y llevar a evaluaciones confusas y ambiguas de las consecuencias del proceso de 
judicialización.

¿Qué tipos de judicialización están ocurriendo en Argentina? ¿Y cuáles son 
sus consecuencias políticas y sociales? En este capítulo analizo la manera como se 
están desarrollando en Argentina dos formas particulares de judicialización –la 
judicialización como instrumento de petición y la judicialización como discurso 
de los derechos– así como las consecuencias políticas de su aparición.

l a  j u d i c i a l i z a c i  n  c o m o  m o v i l i z a c i  n  l e g a l : 
d e m a n d a s  s o c i a l e s    p r o t e s t a  l e g a l

La judicialización puede tomar diferentes formas. Puede involucrar la creciente 
participación de cuerpos capaces de controlar la constitucionalidad de las deci-
siones políticas (cfr. también el cuadro A del apéndice)2, puede implicar el uso 

1  Cfr. mccann (1), tate y vallinDer (15), garaPon (17), guarnieri y PeDerzoli 
(1), ShaPiro y Stone (2002).

2  Aunque este artículo no analiza la judicialización entendida como control de la constitu-
cionalidad, conviene hacer un comentario acerca de su extensión en el caso argentino. Esta 
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de un discurso de derechos para establecer nuevos derechos o involucrar el uso 
creciente de los procedimientos judiciales ordinarios para resolver los conflictos 
entre derechos establecidos y prácticas que violan esos derechos. En esta sección 
analizo esta última forma de judicialización.

El incremento de los litigios ordinarios puede indicar la institucionalización de 
las relaciones sociales. Si ese es el caso, el incremento de las tasas de litigios no sólo 
implica que los actores deciden utilizar los procedimientos institucionalizados para 
arreglar sus desacuerdos, sino que también esperan que el sistema judicial “resuelva” 
eficientemente (imparcial y prontamente) sus disputas. Durante los últimos años, en 
Argentina se ha registrado un incremento del número de procesos entablados en los 
diferentes niveles del sistema judicial (cfr. el cuadro 1 y la gráfica correspondiente). 
Sin embargo, también se debe señalar que ese incremento ha ocurrido en un contexto 
caracterizado por el descenso continuo del prestigio y la confianza en la eficiencia e 
imparcialidad de sistema judicial (cfr. el cuadro B del apéndice). En un contexto 
donde la utilidad de hacer demandas legales es incierta y donde la imparcialidad del 
sistema judicial está en duda, debemos preguntarnos cuáles son las razones para que 
los ciudadanos usen este instrumento. Si el litigio no lleva a resultados prácticos o 
compensatorios, se deben considerar otras razones para explicar el fenómeno.

¿Por qué se han incrementado las demandas judiciales y las quejas individuales 
a pesar del descrédito del sistema judicial? La literatura sobre la movilización legal 
ofrece una respuesta a esta paradoja aparente. Muestra que los litigios pueden in-
crementarse, aunque no haya garantías de los resultados de las demandas judiciales, 
porque la estrategia legal también puede frustrarse, la disputa legal también puede 
usarse para lograr legitimidad simbólica, reconocimiento institucional de las demandas 
y presión política y social para las peticiones (mccann, 11). Si este es el caso, un 

forma de judicialización es el resultado de la creciente actividad de los cuerpos judiciales que 
efectúan el control judicial de la constitucionalidad de la legislación. Los cuerpos judiciales 
que efectúan ese control constitucional pueden ser las cortes constitucionales o –como en el 
caso de Argentina, donde hay un control difuso de la constitucionalidad– las cortes supre-
mas. guillermo mollinelli y jorge Bercholc evaluaron la evolución del control judicial 
de la constitucionalidad en Argentina. Sus datos muestran que entre 135 y 15 el ejercicio 
del control constitucional fue significativo y que su frecuencia, aunque mayor que en países 
como Estados Unidos, disminuyó en los últimos años. La comparación de los dos periodos 
que analizan (135-183 contra 18-15) indica que el promedio anual de controles de 
constitucionalidad y el promedio anual de normas declaradas inconstitucionales se redujo en 
los últimos diez años del siglo. Así, aunque en Argentina esta forma de judicialización sigue 
siendo elevada, sus datos muestran que el país no sigue la tendencia ascendente que tate y 
vallinDer describen para otra regiones. Cfr. mollinelli (1) y Bercholc (2000).
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incremento de las tasas de litigios puede estar indicando un proceso de movilización 
legal antes que necesariamente confianza en la capacidad de sistema judicial para 
resolver las disputas. De acuerdo con FranceS zemanS, “la ley [...] moviliza cuando 
un deseo o necesidad se traduce en una demanda como afirmación de derechos per-
sonales” (zemanS, 183, 700). Cuando la judicialización aparece como movilización 
legal, la “majestuosidad de la ley” se usa para llamar la atención sobre las demandas 
privadas o sociales. Aunque los demandantes saben que las victorias parciales no 
están garantizadas, también saben que no están excluidas. La movilización legal es 
un instrumento valioso para los individuos y movimientos sociales porque cuando 
se inician las disputas legales, el sistema legal se ve obligado a dar algún tipo de res-
puesta3. En el proceso, los pleitos legales se convierten en un mecanismo que puede 
convertir la movilización legal de los ciudadanos en una actividad con potencial para 
hacer cumplir la ley. Por otra parte, aun cuando no se produzcan resultados prácticos,  
los efectos políticos y simbólicos de la movilización legal no se pueden evitar. Por estas 
razones, algunos consideran que la movilización legal es la forma paradigmática de 
participación política en la democracia: da voz a los actores, les permite ampliar la 
visibilidad y el alcance de sus conflictos y –a veces– modificar la orientación de ciertas 
políticas (mccann, 11; zemanS, 183).

cuaDro  
exPeDienteS ingreSaDoS en el PoDer juDicial, corte SuPrema, triBunaleS FeDeraleS 

De caPital y ProvincialeS (-). número De caSoS

Año Total sistema Corte Suprema Tribunales  Jurisdicciones 
  judicial nacional  federales provinciales

11 621.383 5.332 73.710 12.31
12 6.11 6.56 516.101 172.26
13 76.7 2.507 58.68 182.27
1 1.06.813 36.657 60.88 31.272
15 1.102.671 16.880 736.502 3.28
16 12.13 23.51 660.60 228.70
17 1.101.56 .63 753.023 338.88
18 1.002.13 7.888 71.51 27.75
1 1.087.28 13.55 760.38 313.305
2000 1.000.26 17.20 766.08 216.22
2001 .637 1.262 705.871 22.50
2002 1.330.287 1.860 88.22 03.505

Fuente: Poder Judicial de la Nación, Corte Suprema de Justicia, Estadísticas 2000, 2001 y 2002.

3  Bien sea positiva, negativa o que ignore explícitamente estos asuntos, las autoridades del Estado 
deben dar una respuesta oficial en el juicio.
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gráFico  

 

El uso de los procedimientos legales como instrumento de resistencia y demanda 
social no es nuevo en Argentina. Durante la última dictadura, el habeas data se 
utilizó no sólo para exigir protección sino también para dar visibilidad al carácter 
clandestino e ilegal de la represión que se estaba ejerciendo. Más recientemente, 
la judicialización de la disputa de los fondos previsionales y el conflicto sobre la 
congelación de los depósitos de ahorro (el llamado caso del corralito) ilustran que 
los procedimientos legales ordinarios se han usado para demandar reivindicaciones 
sociales, obstruir y reorientar políticas públicas desfavorables, ampliar las alianzas 
sociales y supervisar las acciones del gobierno.

La judicialización del conflicto de los fondos previsionales empezó a co-
mienzos de los años sesenta, cuando los déficit de los sistemas de pensiones 
determinaron la reducción de la cantidad que se pagaba a los beneficiarios5. De 
acuerdo con una ley de 158, los beneficios de jubilación fluctuarían entre el 70 

  Cfr. acuña y Smulovitz (17).
5  Para un análisis exhaustivo de los procesos de movilización legal en el conflicto de los fondos 

de pensiones, cfr. Smulovitz (2001). El sistema de pensiones y jubilaciones de Argentina fue 
creado en 10. Inicialmente incluía un régimen colectivo de capitalización y un régimen 
proporcionado por el gobierno. Sus primeros miembros fueron los servidores civiles. Después 
se empezaron a incorporar trabajadores de otros sectores de la economía. En 13, el gobierno 
promovió la expansión de su cobertura. En 1, el sistema tenía 30.000 miembros (el 7% de 
la población económicamente activa), pero el número de miembros se elevó a 2.300.000 cinco 
años después. Desde el principio, cada sector de trabajadores manejaba su propio fondo bajo su 
propio régimen. Aunque los beneficios fluctuaban de acuerdo con los niveles de contribución, 
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y el 80% del salario de los trabajadores. Esta política fue limitada significativa-
mente en 160 por otra ley que redujo esa cantidad para los salarios de rango 
medio y alto. De ahí en adelante todos los beneficios se redujeron debido a la 
inflación. Todas las fuentes reconocen que fue en esa época cuando empezó el 
proceso de judicialización. Desde entonces, los juicios legales han sido motivados 
por demandas relacionadas con los criterios de ajuste utilizados para calcular los 
beneficios, con la inconstitucionalidad de los topes fijados para los mismos, con 
la inadecuada proporcionalidad entre salarios y beneficios, con la distorsión que 
el aumento de las tasas de inflación produce en los beneficios, así como con los 
retrasos en la actualización de los mismos. Además, ha habido juicios que deman-
dan la ejecución de las sentencias de la corte y otros que cuestionan la decisión 
de pagar las deudas con bonos nacionales de deuda. A lo largo del período, el 
gobierno ha tomado una serie de medidas que indican la magnitud fiscal y social 
del fenómeno. Aprobó decretos (dos veces) que establecían un freno a los procesos 
legales o estipulaban plazos para pagar las deudas en un período de diez años, que 
declaraban la emergencia económica del sistema, suspendían la ejecución de las 
decisiones de la corte y ofrecían ajustes a los pagos a los beneficiarios dispuestos 
a renunciar a su derecho a entablar procesos penales. A comienzos de la década 
de 10, el gobierno reconoció que tenía una deuda de 12.365,6 millones de dó-
lares con .02.837 beneficiarios6. Los procesos entablados después del pasaje 
en 1 a un régimen mixto, cuestionaban la violación del derecho a un juicio 
rápido (3.000 casos) y los criterios utilizados para actualizar los pagos de bene-
ficios (70.000 casos). De acuerdo con un informe del Banco Interamericano de 
Desarrollo, en 2001, cuando el sistema contabilizaba 3.200.000 beneficiarios, se 
entablaban cerca de 20.000 procesos anuales, 100.000 procesos estaban en curso 
y se habían otorgado cerca de 120.000 pagos de beneficios7.

todos tenían un alto número de servicios a cambio de una baja contribución de los salarios. A 
finales de los años cincuenta, la pérdida de las reservas de capital y los déficit crecientes llevaron 
al abandono del sistema de capitalización, que fue reemplazado por un sistema basado en la 
contribución obligatoria de los trabajadores activos. De acuerdo con la Fundación Argentina 
de Investigación de la Seguridad Social (FaiSS), la relación adecuada entre contribuciones y 
beneficios se perdió en los años setenta, cuando la población de más de 60 años llegó al 6,% 
de la población total. Cfr. Fundación Argentina de Investigación de la Seguridad Social (FaiSS). 
“Acerca de los costos de la transición por la reforma del sistema de provisión social argentino”, 
Documento n.º 3, 2000.

6  Cfr. Administración Nacional de la Seguridad Social. Informe Final (2/2), préstamo BiD 25 
PC-AR, marzo de 2001.

7  Ídem.
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A diferencia de la judicialización del conflicto previsional que ha tenido 
lugar durante más de 0 años; la judicialización de la disputa sobre la conge-
lación de los depósitos de ahorro (el caso del corralito) es nueva, y es probable 
que tenga una vida más corta. A pesar de esto, su explosivo desarrollo es un 
ejemplo condensado del proceso de movilización legal como instrumento po-
lítico y de resistencia8.

El 1.º de diciembre de 2001, Domingo cavallo, entonces ministro de econo-
mía, anunció que se habían establecido restricciones a los retiros de efectivo de las 
cuentas bancarias privadas y empresariales. La decisión se tomó en un contexto 
caracterizado por el drenaje continuo de los depósitos del sector privado. En el 
último trimestre de 2001, la retirada de fondos llegó a 15.500 millones de dólares, 
y fue de 1.500 millones el 30 de noviembre de 200110. Tres días después de este 
anuncio, un legislador del Partido Justicialista11 anunció que su partido presen-
taría un amparo12 contra las restricciones a los retiros de las cuentas de salarios13, 
y la Unión Nacional de Empleados Judiciales (uejn) entabló el primer amparo 
denunciando la inconstitucionalidad de las medidas económicas y exigiendo su 
derogación inmediata debido a su carácter “confiscatorio”1. Una semana después 
había 220 casos que denunciaban la inconstitucionalidad de la medida15. El 1.º de 
enero de 2002, después de que sectores populares y de clase media y popular se 
lanzaron enfurecidos a las calles, causando disturbios y daños, después de la repre-
sión policial y de la renuncia de dos presidentes (De la rúa y roDríguez Saá), la 
asamblea legislativa eligió al peronista eDuarDo DuhalDe como presidente. En los 
dos meses siguientes, DuhalDe abandonó la conversión del peso en dólares que 
había durado diez años, estableció la “pesificación” total (conversión en pesos) de 

8  Para un análisis exhaustivo del “conflicto del corralito”, cfr. Smulovitz (2003).
  Cfr. el decreto 1570/01. Estas restricciones se conocieron popularmente como “el corralito”.
10 Ministerio de Economía de la República Argentina. “La economía argentina durante el tercer 

trimestre de 2001 y la evolución reciente”, Informe 3, 2001.
11  El representante fue jorge remeS lenicov, quien después fue el primer ministro del tesoro 

del gobierno de DuhalDe.
12  Un amparo es una demanda contra una violación de los derechos constitucionales cuando esos 

derechos no se pueden proteger adecuada y rápidamente por otros medios; cfr. guillermo 
caBanellaS De laS cuevaS y eleanor C. hoague. Diccionario jurídico, Heliasta, 13.

13  La Nación,  de diciembre de 2001.
1  Ídem.
15  Ídem.
16  Cfr. la ley 25.561, los decretos 11/02 y 21/02.
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la economía16 y una tasa de cambio dual: 1,0 pesos por dólar para las transaccio-
nes oficiales y una tasa flotante para las demás transacciones. La deuda en dólares 
dentro del sistema financiero se convirtió en pesos a una tasa de cambio de 1 a 1, 
mientras que los depósitos en dólares se “pesificaron” a una tasa de cambio de 1 
a 1,0. Además, se impusieron nuevas restricciones a los retiros de los depósitos 
personales y empresariales, y se reprogramó su disponibilidad. Las nuevas restric-
ciones ampliaron las anteriores, fijando plazos de hasta tres años para el retiro de 
los depósitos de ahorro. Se debe señalar que en diciembre de 2001, el 70% de los 
depósitos del sistema bancario estaban nominados en dólares17 y que en julio de 
2002, la tasa de cambio flotante era de más de 3,5 pesos por dólar.

cuaDro 
DemanDaS juDicialeS PreSentaDaS en loS triBunaleS aDminiStrativoS 

(caPital FeDeral e interior), -
 
  2001-2002 2003

 Capital Federal 13.580 2.21
 Resto del país 1.372 2.58
 Total 337.52 58.78

      Fuente: Poder judicial de la nación, Estadísticas, 2002 y 2003.

Antes de que terminara ese caótico diciembre, los periódicos ya informaban acerca 
de una oleada de procesos judiciales que cuestionaban la constitucionalidad de 
la medida, y un juez federal sancionó una orden preliminar contra las restriccio-
nes impuestas (en ese momento, el número de casos ascendía a 220)18. En abril 
de 2002, la Procuración del Tesoro Nacional informó que se habían presentado 
210.188 “amparos contra el corralito” en el sistema federal de justicia1. La 
información precisaba que esas cifras no incluían las demandas presentadas en 
el sistema provincial de justicia, aunque algunas fuentes han mencionado que el 
número de demandas en el nivel provincial era similar a las del nivel federal20. 
A finales de 2002, el Boletín Estadístico del Poder Judicial de la Nación informó 
que los amparos contra el corralito llegaban a 337.52 (cfr. el cuadro 2).

17  Fundación de Investigaciones Económicas Latinoamericanas (Buenos Aires). “Indicadores de 
Coyuntura”, n.º 1, enero-febrero de 2002.

18  La Nación, 1 de diciembre de 2001.
1  Ibíd., 23 de marzo de 2002.
20  Cfr. lynch (2002).
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En abril de 2002, las dos asociaciones bancarias –Asociación de Bancos de 
la Argentina (aBa) y Asociación de Bancos Públicos y Privados de la República 
Argentina (aBaPPra)–, en un informe a la Corte Suprema, advertían contra los 
riesgos de un tratamiento judicial favorable a las demandas del corralito, en vista 
de que las 200.000 demandas existentes sólo representaban un pequeño número 
de los nueve millones de ahorristas del sistema financiero21. En ese momento, los 
periódicos también publicaron historias acerca de la iniciación de más de 20.000 
procesos adicionales y de la presentación de dos demandas colectivas entabladas 
por las oficinas del Defensor del Pueblo Nacional y Municipal exigiendo que se 
detuviera la aplicación del coeficiente estabilización de referencia (cer), que se 
aplicaría a los créditos nominados en dólares y que se habían convertido en pe-
sos22, como establecía el decreto 21/02. En junio de 200, el informe semanal 
del Bcra sobre la situación de las demandas del corralito indicaba que desde el 25 
de abril de 2002 hasta el 18 de julio 200, 26.557 demandas de amparo habían 
recibido una respuesta favorable23 (cuadro 3 y gráfica 1).

cuaDro 
número total De amParoS PreSentaDoS y PagaDoS, -

 Año Número de casos Dinero pagado
   (Millones de pesos)
 2002 165.38 13.1
 2003 81.75 5.2
 200 (18 de junio) 17.18 1.022
 Total 26.557 1.707

   Fuente: Banco Central de la República Argentina, Informe semanal n.º 56, 25 de junio de 200.

21  La Nación, 23 de abril de 2002.
22  Ibíd., 17 de abril de 2002.
23  Banco Central de la República Argentina. “Medidas cautelares”, Informe n.º 56, 25 de junio 

de 200.
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gráFica .
cantiDaD PromeDio Devuelta Por manDato juDicial (en DólareS) en 

Fuente: Banco Central de la República Argentina, Informe semanal n.º 8, 3 de enero de 2003.

La historia de estos dos casos se puede interpretar como una ilustración de una 
situación en donde los actores confrontan la imposición de una política e impug-
nan su contenido mediante el uso continuo de instrumentos legales respaldados 
por movilizaciones periódicas. En ambos conflictos, la disputa inicial rebasó sus 
fronteras originales y se transformó en una red de demandas judiciales diferentes 
y relacionadas. En el conflicto previsional, por ejemplo, había demandas relaciona-
das con el monto de los beneficios pagados, demandas que rechazaban los índices 
para actualizar los beneficios, demandas que exigían la ejecución de las sentencias 
judiciales, y otras que cuestionaba los cambios políticos y legislativos que el gobi-
erno buscaba introducir. Algo similar ocurrió en el conflicto del corralito, donde 
la demandas por violaciones de los derechos de propiedad fueron seguidas por 
otras (más de 20.000) contra la aplicación retroactiva del cer2, por otras contra las 
medidas que suspendían el derecho a presentar demandas, e incluso por otras que 
exigían la ejecución de sentencias favorables. De hecho, en ambos casos la fortaleza, 
efectividad y persistencia de las disputas legales estuvo asociada estrechamente con 
la redefinición y los efectos continuos de las demandas legales originales.

2  El cer era el índice de actualización que se aplicaba a las deudas nominadas en dólares antes 
del fin del plan de convertibilidad.
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En ambos casos, a lo largo del conflicto el gobierno ensayó varias respuestas 
para enfrentar la acumulación de demandas y los riesgos de decisiones desfavora-
bles de los tribunales. En la disputa de los fondos de pensiones, en dos ocasiones 
aprobó medidas que suspendían la ejecución de las sentencias legales. En otra etapa 
reconoció sus deudas y reprogramó sus pagos a cambio de que los demandantes re-
nunciaran a demandas legales futuras, y luego estableció requerimientos adicionales 
al procedimiento legal para aumentar los costos de litigar. El gobierno utilizó las 
mismas herramientas en el caso del corralito. Promulgó decretos25 que establecían 
una suspensión de seis meses para iniciar las demandas de ejecución de las decisio-
nes judiciales, reprogramó sus pagos con bonos a cambio de que los demandantes 
renunciaran a acciones legales futuras, y aprobó una ley26 que imponía exigencias 
de procedimiento adicionales para el cumplimiento de las decisiones judiciales 
favorables. En ambos conflictos, la reacción del gobierno llevó a una sucesión de 
conflictos legales encadenados en los que la disputa legal original fue seguida de 
sus conflictos legales “de segundo orden” que cuestionaban, por razones diferentes 
aunque relacionadas, las respuestas que se habían dado a la demanda original. El 
resultado neto fue que, después de algún tiempo, la disputa original se convirtió en 
una intrincada cadena de conflictos y el gobierno terminó enfrentando un creciente 
y complejo conjunto de contendientes políticos, sociales y legales.

El análisis de ambos casos también muestra que ni el carácter masivo de las 
demandas ni las oleadas sucesivas de procesos y de juicios legales lograron totalmente 
los objetivos que se proponían los litigantes. En el conflicto de los fondos de pensio-
nes, los demandantes aún están insatisfechos con los resultados, y los demandantes 
del corralito no han podido lograr una decisión final de la corte suprema acerca de la 
inconstitucionalidad de la congelación ni de la conversión en pesos27. A pesar de ello, 

25  Decretos 21/02 y 320/02.
26  Se suponía que la ley 25.587, popularmente conocida como “Ley Tapón”, pondría freno al 

drenaje de fondos resultante de las sentencias favorables a los amparos del corralito.
27  El 13 de julio de 200 la Corte Suprema anunció su decisión acerca de uno de los conflictos 

legales pendientes relacionados con la disputa del corralito. Estableció que los depositantes 
que habían permitido voluntariamente que sus fondos bancarios congelados se devolvieran 
en pesos no podrían obtener posteriormente la cantidad total en dólares (La Nación, 1 de 
julio de 200). La decisión dio lugar a nuevas manifestaciones de los depositantes, que al día 
siguiente anunciaron que estaban estudiando la posibilidad de llevar su caso a los tribunales 
internacionales. Se debe señalar, sin embargo, que esta decisión no definió la posición de la 
corte acerca de la constitucionalidad de la “pesificación”, una demanda que aún está a la espera 
de una decisión de la corte (La Nación, 1 de julio de 200).
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los datos también muestran que en ambos conflictos los logros no han sido irrelevantes. 
Un número significativo de demandantes ha recibido decisiones judiciales favora-
bles, y los beneficiarios de los fondos de pensiones y los demandantes del corralito 
han logrado importantes resultados extralegales. En los dos casos, los demandantes 
tuvieron éxitos “graduales”, como decisiones judiciales individuales que debilitaron, 
limitaron y en algunos casos anularon las decisiones de política del gobierno. Además, 
en ambos casos, la estructuración jurídica de las disputas forzó al gobierno a dar res-
puestas oficiales y públicas a las demandas, lo que a su vez restringió su capacidad para 
imponer decisiones políticas arbitrarias. Así, aunque desde el punto de vista de los 
demandantes la estrategia legal no logró todos sus objetivos, probó ser una estrategia 
defensiva efectiva en la medida en que minimizó las pérdidas iniciales.

Además de la satisfacción parcial de las demandas, la intervención de los 
jueces dio legitimidad y reconocimiento público a los demandantes. Con la 
transformación de sus peticiones en reclamos legales, los demandantes pudieron 
transformar sus demandas en promesas oficiales incumplidas (ScheingolD, 17) 
y a los jueces en “guardianes de promesas anteriores” (garaPon, 17, 20). Esa 
transformación despertó simpatía pública, aportó aliados a su causa y convirtió 
a los jueces en custodios institucionales de sus demandas. Así, las consecuencias 
sociales y políticas del proceso de judicialización no se concentran únicamente en 
el potencial punitivo de las decisiones judiciales. Como señaló galanter (183), 
entre otros autores, la ley es al mismo tiempo un sistema de controles operativos y 
un sistema de significados culturales y simbólicos. Su utilización crea amenazas, 
promesas, bendiciones y estigmas (mccann, 18). Estos aspectos simbólicos y 
multiplicadores de la ley alimentan el desarrollo de agendas y organizan el recono-
cimiento público de movimientos políticos y sociales alrededor de su experiencia 
como víctimas de violaciones de derechos.

Estos casos muestran que en Argentina la judicialización de la política 
entendida como movilización legal se ha utilizado para promover demandas y 
reclamar derechos cuando se presentan conflictos entre derechos ya establecidos y 
prácticas que violan esos derechos. La movilización legal ha dado voz a los actores, 
ha ampliado la visibilidad y el alcance de sus conflictos; también les ha permitido 
lograr objetivos parciales y replantear la orientación de ciertas políticas.
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l a  j u d i c i a l i z a c i  n  c o m o  t r i u n f o 
d e  u n  d i s c u r s o  b a s a d o  e n  l o s  d e r e c h o s

En esta sección me concentro en el uso de la movilización legal como instrumento 
para desarrollar nuevos derechos o para la judicialización de prácticas aún no re-
guladas. Argumento que en los últimos años la expansión del dominio de la ley y 
del discurso basado en los derechos está alcanzando en Argentina nuevas arenas 
de intercambios interpersonales. Los casos analizados se pueden interpretar como 
una manifestación de la perenne expansión del dominio del derecho en nuevas 
esferas de interacción social. Algunas de esas interacciones aún están reguladas 
principalmente por la confianza y la cooperación. Otras no se consideraban hasta 
hace poco como comportamientos ilegítimos, y aún otras aparecen como proble-
mas en busca de su juridificación. Los casos también se pueden interpretar como 
una ilustración de la manera como los actores usan el discurso de los derechos 
para llamar la atención pública hacia demandas y conflictos de derechos que no 
se atienden aunque aún no sean reconocidos como tales por la legislación. En los 
últimos tiempos las demandas de derechos se han incrementado fuertemente en 
áreas como las de los derechos de los consumidores, las malas prácticas profesio-
nales, los derechos a las sociedades y uniones de facto, el acoso sexual, la violencia 
marital y la discriminación basada en los estilos de vida. La transformación de estos 
problemas en demandas que invocan derechos muestra, por un lado, el intento 
de ampliar el alcance de los derechos a prácticas anteriormente no reguladas, y 
el intento de judicializar nuevas esferas de la vida social. Por otra parte, la trans-
formación de estos problemas en demandas que invocan derechos pone de relieve 
que se ha empezado a cuestionar las fronteras de la ciudadanía y a poner en tela 
de juicio las reglas y el lenguaje que antes regían estas relaciones.

Diversas evidencias empíricas confirman el surgimiento de este tipo de 
judicialización en el caso argentino. Una se relaciona con el número creciente de 
reclamos ante las agencias de control recientemente creadas, como las agencias 
de defensa de los consumidores, las oficinas de defensores del pueblo y las agen-
cias reguladoras de servicios públicos. Los reclamos que se presentan ante estas 
agencias no necesariamente se convierten en disputas judiciales. A pesar de ello, 
las quejas de los ciudadanos y los consumidores han aumentado. Este incremento 
y el hecho de que esas quejas tienen lugar en agencias públicas y organizaciones 
privadas (como las asociaciones de consumidores) revelan que los ciudadanos 
perciben los daños que padecen en términos de derechos, es decir, como agravios 
que merecen la protección del Estado y como reivindicaciones que tienen dere-
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cho a algún tipo de reparación. Esta tendencia creciente se puede observar en las 
oficinas municipales de defensores del pueblo y en las agencias reguladoras que 
supervisan a las empresas de servicios públicos privatizadas (cfr. cuadros , 5 y 6 
y la gráfica correspondiente). Por ejemplo, la Defensoría del Pueblo de la Nación, 
una agencia creada en 1, recibió diez quejas por día en su primer año, mientras 
que el número promedio de quejas diarias aumentó a 100 en los años siguientes. 
En 18, las quejas anuales en la Dirección de Defensa del Consumidor y Lealtad 
Comercial llegaron a 25.708, un promedio de 2.12 por mes, mientras que en 
noviembre de 2003 las peticiones mensuales ascendieron a 5.53328.

cuaDro 
accioneS PreSentaDaS ante la DeFenSoría general De la nación 

y la oFicina municiPal Del DeFenSor Del PueBlo

Año Reclamos presentados Reclamos presentados
 a la Defensoría General  en la Defensoría Municipal
 de la Nación   del Pueblo
188  1.021
18  3
10  1.058
11  1.511
12 (*)  88
13  1.78
1 756 2.851
15 7.256 2.713
16 22.67 2.23
17 25.6 2.280
18 30.3 1.70
1 18.000 .55
2000 1.716 5.501
2001  12.528
2002  26.3

* En ese año la continuidad del Defensor de la Ciudad no era segura.
Fuente: Defensor del Pueblo de la Nación. Informe Anual 1 y 15. Contraloría General Municipal. Estadística 
Informativa del Defensor del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires.

28  [http:www.mecon.gov.ar/secdef/basehome/0800_sobre_que.htm#], acceso del 21 de noviem-
bre de 200.
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cuaDro 
número De cueStioneS y reclamoS reciBiDoS en la Dirección De DeFenSa 

Del conSumiDor y lealtaD comercial (en ciFraS aBSolutaS)

Año Reclamos Investigaciones Quejas e
   investigaciones
13   8.82
1   .28
15 2.16 23.26 26.122
16 3.232 26.325 2.857
17 3.3 37.3 1.32
18 3.237 25.708 28.5
1 73* 13.22* 1.017

Total 13.51 127.122 153.63

* Datos hasta junio de 1.
Fuente: Defensa al Consumidor: “5 años de aplicación de la ley”, Revista de la Dirección de Defensa al Consumidor, 1.

cuaDro 
reclamoS PreSentaDoS en laS agenciaS regulaDoraS De ServicioS

  Energas Etoss Enre Total
 13 1.252 1.101 5.567 7.20
 1 2.85 5.037 16.71 2.3
 15 .1 6.18 12.336 22.75
 16 .25 7.587 15.307 27.153
 17 .880 7.85 13.3 26.30
 18 6.23 7.21 11.56 25.620
 1 6.8 .012 1.081 30.082
 2000 7.8 10.2 17.800 36.222
 2001 5.578 7.08 25.72 38.13
 2002 5.315 .158 20.385 2.858
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Notas: Energas, Agencia Reguladora del Suministro de Gas; Etoss, Agencia Reguladora de la Provisión de Agua; 
Enre, Agencia Reguladora de la Electricidad.
Fuente: Energas, Etoss y Enre, boletines anuales.

cuaDro 
reclamoS PreSentaDoS en loS triBunaleS nacionaleS De la caPital FeDeral 

BaSaDoS en el cumPlimiento De la ley .
(enero De  - DiciemBre De )

Víctima 15 16 17 18 1 2000

Menores 1 20 322 00 30 383
Ancianos  23 2 3 38 32
Inválidos   2 5 6 7
Mujeres 7 1.20 1.7 1.651 1.66 1.85
Varones 32  8 120 117 125
Otros 3 7 6 8 7 

Total 1.00 1.601 1.820 2.167 2.160 2.26

Fuente: Consejo Nacional de la Mujer. La mujer y la violencia en la República Argentina, Buenos Aires, 2002.

La regulación de los servicios profesionales es otra esfera donde las intervenciones de 
los ciudadanos modeladas y basadas en la retórica de los derechos están aumentando. 
Aunque no existen datos estadísticos exhaustivos, la información fragmentaria 
revela un incremento del número de procesos iniciados por incumplimiento de 
obligaciones civiles o profesionales. De acuerdo con gerarDo ruSSo, entre 182 
y 13 las demandas por malas prácticas médicas crecieron en un 1.000%, y entre 
15 y 16 las demandas penales por malas prácticas se incrementaron un 80% 
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y las demandas civiles un 26,%2. Un estudio más reciente acerca del impacto 
económico de las demandas por malas prácticas (toBar et al., 2001) señaló que 
aunque en Argentina estas demandas no son tan comunes como en Estados Unidos, 
se estima que entre 180 y 2000, cerca de 10.000 médicos fueron objeto de este tipo 
de demandas. El informe también afirma que sólo el 20% de las demandas penales y 
el 25% de las demandas civiles terminan en sentencias. La diferencia entre deman-
das y sentencias puede indicar dos situaciones diferentes y opuestas. Mientras que, 
por una parte, esta distancia puede ser el producto de una escasa disposición de las 
autoridades judiciales para tratar este tipo de demandas, por la otra, puede revelar 
también que las percepciones de los demandantes acerca de lo que constituyen 
sus derechos pueden estar sobreestimadas. La información que proporcionan las 
compañías de seguros confirma que la percepción de los ciudadanos acerca de sus 
derechos se está consolidando. De acuerdo con la Superintendencia de Seguros de 
la Nación, entre 16 y 2000, las demandas por malas prácticas médicas contra las 
corporaciones de seguros se incrementaron en 30%. De acuerdo con Sun Pacific 
Consulting Agency, entre 6 y 10 médicos de cada 100 son enjuiciados cada año por 
malas prácticas en Argentina, y los juicios legales contra los hospitales de Buenos 
Aires aumentaron en un 26,% entre 15 y 1630. A pesar de la baja probabilidad 
de que sean declarados culpables, los médicos han empezado a contratar algún tipo 
de seguros, y en muchos casos las organizaciones de salud prepagas exigen que 
los profesionales de la salud contraten un seguro para incluirlos en sus listas de 
proveedores de atención médica. Estos datos indican el avance del discurso de los 
derechos en una relación que solía estar regulada por mecanismos informales tales 
como la confianza y la autoridad.

La violencia familiar y el acoso sexual en el lugar de trabajo son otras dos áreas 
donde está avanzando el discurso de los derechos. En diciembre de 1, después de 
que la reforma constitucional incorporó la Convención para la Eliminación de Todas 
las Formas de Discriminación contra la Mujer (ceDaW por sus siglas en inglés), se 
aprobó una ley contra la violencia familiar (ley 2.17). El contenido de la ley y la 
forma en que se ha implementado en las 2 provincias han sido criticados severa-
mente por las organizaciones de mujeres y de derechos humanos31. A pesar de ello, 

2  gerarDo ruSSo. “Mala praxis médica: la nueva industria del juicio”, [www.paideianet.com.
ar/industria.htm], consultado el 21 de noviembre de 200.

30  La Nación, 11 de septiembre de 2001.
31  Cfr. celS (18, 2002).
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se debe señalar que en 16 y 17 el celS reportó que las consultas anuales acerca 
de violencia doméstica promediaban 25.000 y que en marzo de 2001, los tribunales 
nacionales de la Capital Federal recibieron 11.026 demandas denunciando la vio-
lencia doméstica (cfr. cuadro 7). De nuevo, independientemente de las limitaciones 
de la ley aprobada, el incremento persistente de las demandas e investigaciones 
muestra que un comportamiento que previamente no estaba regulado legalmente 
se ha convertido en una demanda de derechos y en una disputa judicializada.

El acoso sexual en el lugar de trabajo es otra área donde la demanda de 
derechos y la judicialización se han incrementado. Aunque desde 11 se han 
presentado diferentes proyectos legislativos32, no hay ninguna legislación nacional 
que sancione el acoso sexual en lugares privados. Y actualmente sólo tres distritos 
–la provincia de Buenos Aires, la Ciudad de Buenos Aires y la provincia de Santa 
Fe– han aprobado legislaciones que sancionan el acoso sexual en el sector públi-
co33. A pesar de ello, los abogados involucrados en esos casos han confirmado que 
las demandas de acoso sexual en lugares de trabajo privados que se presentan como 
demandas por daños morales o como demandas de indemnización cubiertas por 
la legislación que rige los términos de despido de los trabajadores. La existencia 
de estas demandas y las respuestas que se han dado muestran, por una parte, que 
los acusados están respondiendo como si las demandas realmente tuvieran un 
status legal positivo3. Por otra parte, la evolución de los casos confirma, como 
ha señalado martha minoW, que el proceso de conversión de las aspiraciones 
en derechos “a menudo ocurre fuera las cortes” (187, 1862).

32  De acuerdo con el Consejo Nacional de la Mujer (2002), hay tres proyectos legislativos en 
estudio: “Reglamentación del acoso sexual en las relaciones de empleo”, “Incorporación al 
Código Penal del artículo 127 sobre acoso sexual” y “Creación de un cuerpo interdisciplinario 
especializado en discriminación laboral y acoso sexual en el ámbito del Ministerio de Trabajo, 
Empleo y Formación de Recursos Humanos”.

33  Cfr. celS (2002).
3  Los abogados involucrados en estas demandas también mencionan que para evitar la prensa 

negativa, se están usando acuerdos extra judiciales para resolver esos tipos de demandas por-
que –de acuerdo con la experiencia de uno de los abogados entrevistados– los empleadores 
prefieren “un acuerdo desfavorable que un buen juicio”.
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c o n c l u s i o n e s

No hay duda de que las cortes, la ley y los discursos de los derechos están cum-
pliendo un papel político cada vez más importante en Argentina. El mayor número 
de litigios ordinarios y el uso creciente de discursos que invocan derechos ratifican 
su importancia como instrumentos que están modelando la evolución y el desa-
rrollo de las luchas políticas. La forma específica en que se está llevando a cabo el 
proceso de judicialización de la política muestra, sin embargo, diferentes formas y 
resultados. Aunque la judicialización entendida como la intervención de las cortes 
para la redefinición de políticas públicas ya decididas por funcionarios electivos 
(control de constitucionalidad) es elevada, la frecuencia del control judicial de 
constitucionalidad no se ha incrementado. En los últimos años, otras dos formas 
de judicialización han experimentado un desarrollo significativo: la judicialización 
como instrumento para resolver conflictos entre derechos establecidos y prácticas 
que violan esos derechos, y la judicialización como discurso de los derechos. Mien-
tras que el primer tipo de judicialización involucra el uso de los procedimientos 
judiciales para hacer demandas políticas y sociales y oponerse a la implementación 
de ciertas políticas, la última forma involucra el uso del discurso de los derechos para 
transformar aspiraciones en derechos positivos y extender el dominio del derecho a 
prácticas sociales que hasta hace poco estaban regidas por mecanismos informales 
o a prácticas aún no están reguladas.

Antes de examinar las consecuencias de estas diferentes formas de judiciali-
zación, son oportunos algunos comentarios. El análisis anterior pone de relieve el 
papel de los movimientos sociales y de una sociedad civil activa en el proceso de 
judicialización. charleS ePP (18) señaló que las interpretaciones convencionales 
de la revolución de los derechos identificaban a las garantías constitucionales, al 
liderazgo judicial y a la conciencia popular de los derechos como variables que 
alimentan el proceso de judicialización. Éstas no son suficientes para entender 
su ocurrencia pero tampoco son irrelevantes. Aunque éste no es el lugar para 
considerar el impacto de cada una de ellas en el proceso de judicialización en 
Argentina, caben dos breves comentarios sobre el impacto de las instituciones y 
la conciencia de los derechos.

Desde finales de los años sesenta, cuando empezaron a desarrollarse los dos 
primeros casos que se analizan en este capítulo, las garantías constitucionales se 
han modificado en varias ocasiones. Los actores iniciaron demandas en períodos 
en que los derechos eran ampliamente protegidos, pero a veces también cuando no 
lo estaban. Las demandas de los fondos de pensiones, por ejemplo, se iniciaron a 
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comienzos de los años sesenta, cuando se protegían los derechos, pero se siguieron 
entablando durante la dictadura de 166-173. Entre 176 y 183, cuando estaban 
generalizadas las violaciones de los derechos constitucionales y la falta de protección 
judicial, algunos actores usaron las demandas legales –como el habeas data– como 
instrumento para desafiar a la autoridad y revelar el carácter arbitrario e inconstitu-
cional del ejercicio del poder. Las demandas legales se ampliaron considerablemente 
después de que con la transición democrática de 183 y la reforma constitucional de 
1 se reconocieron nuevos derechos y garantías. El reconocimiento constitucional 
del amparo, de los derechos ambientales y de los de los consumidores, y el reconoci-
miento del derecho de las asociaciones de interés público a entablar acciones legales 
(arts. 2 y 3 de la constitución de 1) son algunos ejemplos de innovaciones 
institucionales cuyas consecuencias no se pueden ignorar. Sin embargo, aunque 
las garantías constitucionales y la protección judicial son sumamente relevantes, 
no son suficientes para explicar la aceleración del fenómeno de la judicialización. 
Los casos de habeas corpus que se presentaron durante la dictadura muestran que, 
en ciertas circunstancias, el uso de los instrumentos legales se puede incrementar 
justamente con el fin de denunciar la falta de garantías constitucionales. Por otra 
parte, el inicialmente tímido uso de los amparos muestra que la introducción de 
garantías constitucionales no necesariamente se traduce en el aumento inmediato 
del uso de un instrumento legal.

¿Cuál ha sido el papel de la conciencia de los derechos en el caso argentino? 
Anteriormente (Smulovitz, 2002) argumenté que a comienzos de los años ochenta, 
la sociedad argentina descubrió los beneficios de la ley. La visibilidad de los jui-
cios contra los comandantes de la junta militar por las violaciones de los derechos 
humanos y los otros juicios que tuvieron lugar en ese período transformaron las 
percepciones acerca de la ley y del papel del sistema judicial. Esos juicios revela-
ron que la judicatura era un lugar donde se podían materializar los derechos de 
los ciudadanos y que la retórica del derecho era un instrumento potencialmente 
movilizador y subversivo. El principal efecto de esos hechos fue el haber revelado 
un instrumento institucional y un espacio para la resolución de disputas que hasta 
ese momento habían permanecido ocultos. Algunos de los casos analizados en este 
capítulo indican que antes de este descubrimiento algunos actores ya estaban usando 
ese instrumento. Sin embargo, después de esta revelación, las demandas de derecho 
no sólo se incrementaron y extendieron a otras arenas, sino que experimentaron 
nuevos usos. La aceleración del proceso de judicialización en Argentina se apoyó 
entonces no sólo en las condiciones institucionales que permitieron su ocurrencia, 
sino también en el desarrollo de habilidades, recursos cognitivos y capacidades 



21 La judicialización de la política en América Latina

organizativas que permitieron que los ciudadanos y las asociaciones se aprovecharan 
de las oportunidades institucionales y políticas.

¿La expansión del proceso de judicialización está relacionada con las re-
formas económicas orientadas al mercado que tuvieron lugar en los años no-
venta? Aunque esta variable no explica totalmente la explosión del proceso de 
judicialización, sus consecuencias no fueron irrelevantes. Por una parte, se debe 
recordar que el proceso de judicialización empezó antes de que se iniciaran las 
reformas orientadas al mercado. Pero la introducción de estas políticas afectó 
el proceso de judicialización en la medida en que modificaron la forma en que 
los actores políticos y sociales se relacionaban con el Estado y los recursos que 
utilizaban para promover sus demandas políticas y económicas. En el pasado, 
cuando los intercambios entre actores sociales estaban enmarcados en una lógica 
neocorporativa, los conflictos entre las partes se resolvían principalmente con los 
recursos políticos y a través de la intervención de sus representantes. En los años 
noventa, las reformas económicas orientadas al mercado debilitaron la capacidad 
de las organizaciones colectivas para proteger los intereses de sus miembros, y 
la privatización de las empresas de servicios públicos reforzó su transformación 
en clientes individuales. En este contexto, los individuos, ciudadanos y clientes, 
utilizaron la ley y los reclamos cuasi-legales para exigir y tratar aquellos problemas 
y disputas que los nuevos arreglos sociales dejaban sin atender. Así, aunque no se 
puede afirmar que las reformas económicas orientadas al mercado fueron la causa 
del proceso de judicialización, las transformaciones crearon las condiciones que 
alimentaron el uso del derecho como mecanismo para la resolución de disputas, 
la protección de los derechos y la petición de reivindicaciones sociales.

¿Qué indican los casos analizados acerca de las consecuencias de la judicia-
lización entendida como mecanismo de protesta y resistencia? ¿Qué han logrado 
estos tipos de judicialización? Los casos ilustran que las estrategias legales no 
sólo pueden conseguir beneficios materiales específicos sino que también pueden 
generar importantes beneficios simbólicos y políticos. La reconstrucción histó-
rica de los casos nuestra que la estrategia legal consiguió resultados materiales 
significativos para los demandantes. Aunque no lograron todos los objetivos que 
pretendían, un porcentaje significativo35 de quienes utilizaron la estrategia obtuvo 
respuestas parcialmente favorables. También se debe señalar que inicialmente 
esos beneficios sólo llegaban a los individuos que recurrían a la estrategia legal.

35  Aunque no hay información disponible sobre los demandantes en el conflicto de los fondos de 
pensiones, en diciembre de 2002, aproximadamente el 65% de los individuos que presentaron 
demandas legales en la disputa del corralito recibieron una respuesta favorable.
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Sin embargo, estos resultados no captan las consecuencias extralegales de la 
judicialización como instrumento de resistencia y de reivindicación. La interven-
ción de los jueces no sólo llevó a una satisfacción parcial de las demandas, también 
les dio legitimidad y reconocimiento público. Los conflictos sociales y políticos 
estructurados legalmente produjeron estos resultados debido a que, en el proceso, 
los procedimientos judiciales dotaron a los individuos no organizados de una iden-
tidad social y colectiva, les aportó aliados sociales e institucionales inesperados, y 
creó instituciones externas de sus reivindicaciones. Esos resultados también fueron 
posibles porque la movilización social y la atención de los medios de comunicación 
acompañaron la protesta legal. La visibilidad que brindaron los medios de comunica-
ción mostró la existencia de un fenómeno social no coordinado (un enorme número 
de demandantes de fondos de pensiones y del corralito). Además, la visibilidad de 
los medios y la movilización social difundieron y publicitaron la disponibilidad de 
cursos específicos de acción y soluciones “a la medida” de los demandantes.

La estructuración legal de las disputas introdujo una característica adicional. 
Situó a los jueces y a los tribunales como partes legítimas y autorizadas y como ob-
servadores del comportamiento público y, a su vez, alteró los recursos involucrados 
en la “resolución” de los casos. Cuando la ley se convierte en el nuevo lenguaje de 
la política y los procedimientos en su gramática, la manera de resolver los conflictos 
enfrenta grandes restricciones (garaPon, 17, 18). Los precedentes legales, los 
argumentos razonables y las normas establecidas se han de considerar en una deci-
sión. Estas exigencias imponen restricciones a los resultados posibles de la disputa: 
amplían el número de partes involucradas en la “resolución” del conflicto y reducen 
las oportunidades de imponer “soluciones” basadas únicamente en razones políti-
cas. La arquitectura procedimental de las demandas legales tuvo una consecuencia 
adicional: apoyó la permanencia y la vitalidad de los conflictos. Las demandas se 
deben responder de cierta manera, y los límites externos de tiempo fijan el ritmo 
de la protesta, presentando a los demandantes oportunidades procedimentales pe-
riódicas que recrean la mística de la protesta y otorgándoles acontecimientos que 
obligan a los protestantes a coordinar sus acciones.

La judicialización también afecta la organización colectiva de los actores. La 
estrategia legal permite que los demandantes individuales superen algunas de las 
dificultades que enfrentan cuando intentan organizar colectivamente sus acciones. En 
comparación con otras formas de protesta, los demandantes pueden iniciar acciones de 
protesta aun sin coordinarse con otros actores. Los casos analizados muestran que la 
protesta legal individual se convierte en un fenómeno social debido al carácter masivo 
y a la visibilidad que consiguen en los medios de comunicación. Los casos también 
muestran que cuando estas dos condiciones empiezan a marchitarse, la arquitectura 
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procedimental del proceso jurídico mantiene la vida de la disputa. Los rituales y los 
tiempos que distinguen a los procedimientos legales fijan el ritmo de las acciones de 
los demandantes, impidiendo la desaparición de la protesta y organización de los de-
mandantes cuando sus apoyos externos dejan de prestarle atención a sus demandas.

¿Qué muestran los casos analizados acerca de las consecuencias de la judi-
cialización entendida como expansión del discurso de los derechos? Cuando el 
discurso de los derechos no se superpone con los derechos positivos, la lucha en 
torno de los derechos se libra fuera en las cortes. El proceso involucra, primero, 
la expansión de la noción de derecho. Es decir, que las reivindicaciones basadas 
en los derechos no son el producto de caprichos sino que articulan aspiraciones 
legítimas que buscan remediar comportamientos y acciones que ahora se denomi-
nan “injustas” (FelStiner, 180-181). Por tanto, en la lucha por los derechos, 
la lucha en torno a su interpretación y su significado es crítica. Determina si 
las demandas de derechos pueden constituirse en un área de consenso para los 
demandantes y una fuente para el desarrollo de una identidad social común: si 
ese es el caso, los discursos basados en los derechos alimentarán la movilización 
social y llegarán a ser un punto de unión para la acción colectiva.

Estas consecuencias productivas del discurso basado en los derechos apa-
recen cuando los derechos aún no se han convertido en derechos positivos. En 
ese momento, antes de que la dimensión positiva de la ley restrinja y predefina el 
alcance de las demandas, los discursos basados en los derechos son un instrumento 
político que señala las aspiraciones de grupos e individuos, al mismo tiempo que 
intenta redefinir el trato que se debe dar a los demandantes (minoW, 187, 1862). 
Los discursos de los derechos pueden desempeñar esta función justamente por-
que aún no se superpone con derechos formalmente reconocidos. Su potencial 
productivo y reformador reside precisamente en su carácter indeterminado. Es un 
lenguaje que articula reivindicaciones, al mismo tiempo que obliga a debatir cómo 
se deben distribuir las cargas sociales. De hecho, la dimensión transformativa del 
discurso de los derechos no está asociada con la revelación de nuevas demandas 
y aspiraciones. Esta es una tarea que también se puede realizar mediante otros 
instrumentos políticos. Su potencial subversivo reside en su capacidad para forzar 
debates y decisiones acerca de las condiciones que organizan o deben organizar la 
vida colectiva. Las reivindicaciones formuladas como discursos basados en derechos 
implican un desafío a los argumentos que respaldan la organización social vigente. 
Los discursos y las demandas que invocan derechos indican el carácter irresuelto 
de los debates sobre el orden social y crean, a su vez, condiciones para modificarlo 
o estabilizarlo. Cualesquiera que sean los resultados políticos de estos procesos, el 
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auge de los discursos basados en los derechos obliga a considerar la manera en que 
entran en conflicto las demandas sociales y cómo se deben resolver. En este sentido, 
independientemente de las demás dimensiones involucradas en estos conflictos, los 
casos del corralito y de los fondos de pensiones abrieron un debate sobre el estatus 
de los derechos de propiedad individuales frente a los derechos de la comunidad al 
bienestar, mientras que el castigo a la violencia marital abrió la discusión sobre el 
derecho del Estado a intervenir en la esfera privada. Así, la principal consecuencia 
inesperada de los discursos basados en los derechos es que pueden cuestionar y 
desafiar la distribución institucional de las cargas sociales.

Algunos autores argumentan que esta expansión del discurso de los derechos 
agrava el conflicto social y el carácter adversarial de las relaciones sociales. mary 
ann glenDon, por ejemplo, considera que el resultado social de la expansión del 
discurso de los derechos es el desorden social porque “el hablar en nombre de los 
derechos, en su absolutismo [...] inhibe el diálogo que puede llevar al consenso, 
a la adaptación o al menos al descubrimiento de un terreno común” (glenDon, 
11, 1). En su opinión, el discurso de los derechos refuerza el individualismo 
a expensas de la comunidad. Otros destacan, por el contrario, que los argumen-
tos de los derechos fortalecen la integración social. Señalan, primero, que los 
discursos de los derechos dan expresión pública a los conflictos y los traducen, 
pero no los inician (minoW, 187, 1871). Y argumentan que los discursos de los 
derechos reafirman la integración social y la vida social en la medida en que son 
una invitación a la comunidad más amplia y a sus autoridades a que decidan sobre 
el estatus de los demandantes. Quienes recurren a los discursos de los derechos 
piden la intervención y la atención de la comunidad más amplia. Por tanto, el 
uso de los discursos de los derechos implica que los demandantes reconocen 
su pertenencia social. Como señala martha minoW, el uso del discurso de los 
derechos implica enunciar una reivindicación “en una forma ideada por quienes 
tienen poder en la comunidad (y) expresa una disposición a formar parte de la 
comunidad, así como una decisión táctica de jugar de acuerdo con las reglas del 
único juego reconocido por quienes están a cargo” (minoW, 187, 1875).

¿Se pueden reconciliar estas dos posiciones opuestas? La experiencia ar-
gentina muestra que prácticas previamente toleradas ahora se identifican como 
perjudiciales y que están siendo replanteadas en forma de peticiones de dere-
chos. También muestra que algunas prácticas que eran antiguamente aceptadas 
se han convertido en objeto de reivindicación y eje de unión de las demandas 
de derechos. En el proceso, el uso de discursos de derechos ha resultado en un 
cuestionamiento de la distribución de las cargas sociales vigentes y de la autoridad 
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de los representantes que las decidieron. En consecuencia, parece que la preocu-
pación de glenDon por el efecto deletéreo del discurso de los derechos es válida. 
Los discursos de los derechos parecieran estar debilitando las obligaciones de 
los ciudadanos con esas decisiones, restando capacidad a los representantes para 
ejercer su autoridad, lo cual resulta en un estado de malestar con respecto a su 
autoridad. Sin embargo, nuestra evaluación del probable impacto de los discursos 
de los derechos cambia si consideramos el uso de los discursos de los derechos 
como un proceso histórico y dinámico. Si, como sugiere minoW, los derechos no 
se deben percibir como “triunfos” sino como el lenguaje que usamos para tratar 
de persuadir a otros (minoW 187, 1875), los discursos de los derechos se con-
vierten entonces en un instrumento dentro de un proceso político contingente. El 
discurso de los derechos puede, como señala glenDon, tener efectos deletéreos 
pero también puede ampliar la integración social. Como en todo proceso político, 
el desorden social, el mantenimiento del statu quo o la ampliación de la integración 
social son resultados posibles. Para los analistas sociales es difícil evaluar si los 
efectos adversos y desintegradores de los discursos de los derechos son una etapa 
transitoria o un punto de reposo relativamente estable. Por lo tanto, aunque no 
se pueden ignorar las consecuencias deletéreas de los discursos de derechos, su 
resultado final todavía no es evidente.
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a p  n d i c e

cuaDro B
encueSta De oPinión PúBlica SoBre PreStigio inStitucional

(Porcentaje)

 18 11 15 1 2000 2001

Iglesia 6 6 7 60 58 50
Sistema de educación 5 38 3 33 50 
Prensa 5 27 3 38 2 36
Ejército 1 28 23 27 3 28
Policía 2 26 23 2 2 17
Congreso 72 16 17 11 20 8
Grandes compañías 35 25 2 26 20 1
Sistema de justicia 57 26 26 21 18 12
Funcionarios públicos  8 8 7 1 5
Sindicatos 30 8 10 12 11 7
Partidos políticos – 12  7 20 7

        Fuente: [http://www.justiciaargentina.gov.ar/estadisticas/imag_jus.htm].
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Tal como se usa en este capítulo, el término “instituciones comunitarias de justi-
cia” se refiere a instituciones que tienen tres características principales: primera, 
administran justicia, pero no son parte del sistema judicial oficial; segunda, resuel-
ven disputas que, bajo el sistema legal prevaleciente, están dentro de la jurisdicción 
exclusiva de las cortes estatales; y tercera, no aplican el derecho estatal, aunque 
a menudo se basan en principios generales del derecho que son consistentes con 
los que se encuentran en el sistema legal oficial. En América Latina, este tipo de 
justicia comunitaria se encuentra en las zonas rurales y en las zonas urbanas. En 
estas últimas, se encuentra a menudo en los barrios pobres que rodean a muchas 
ciudades latinoamericanas y que se erigen como símbolos de las fallas del proceso 
de modernización económica. En las zonas rurales suelen estar asociadas, aunque 
no siempre, con las comunidades indígenas.

Desde una perspectiva estrictamente jurídica, las actividades de las ins-
tituciones comunitarias de justicia son ilegales puesto que implican que las 
comunidades locales dispensan justicia desafiando las normas de procedimiento 
civil y penal. En consecuencia, siguiendo un enfoque convencional sobre el papel 
adecuado de las cortes, la respuesta apropiada a las instituciones comunitarias de 
justicia sería “judicializarlas” porque usurpan poder y por ello merecen sanciones 
penales. Este duro resultado es quizá consistente con la visión de los científicos 
políticos que caracterizan a las zonas a las que no llega el Estado como zonas 
“marrones” (O’Donnell, 13). Esta caracterización sugiere que no se debería 
tolerar a las instituciones comunitarias de justicia y que se las debería someter a 
la reglamentación del Estado.

Esta posición con respecto a las instituciones comunitarias de justicia también 
se puede justificar con base en los derechos humanos. Es innegable que muchas 
instituciones comunitarias de justicia están lejos de encarnar el modelo ideal de 
legalidad liberal, y que a menudo cometen graves violaciones de los derechos 
humanos. En términos de procedimiento, esas violaciones se relacionan con la 
falta de salvaguardias al debido proceso puesto que sus decisiones son sesgadas, 
suelen ser inconsistentes y no están sujetas a ninguna forma de revisión. Además, 
a menudo el acusado no tiene oportunidad de ser escuchado o de ser represen-
tado adecuadamente. En términos sustantivos, las instituciones comunitarias de 
justicia suelen adoptar medidas abiertamente incompatibles con los principios 
básicos de los derechos humanos.

*  Este capítulo se basa en el texto de un informe que preparé para el DFiD (R.U.) sobre sistemas 
no estatales de justicia en América Latina [www.grc-exchange.org/docs/DS3.pdf].
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Una alternativa a la posición dura de la judicialización es reconocer a las 
instituciones comunitarias de justicia como instituciones judiciales e incorporar-
las en el sistema oficial de tribunales. Enfoque al que denomino judicialización 
blanda. En Uganda, por ejemplo, los consejos locales de gobierno, establecidos 
inicialmente por la comunidad en zonas a las que no llegaba el sistema oficial 
de tribunales, hoy forman parte de dicho sistema (oDonga-mWaKa, 2000). En 
América Latina, el reconocimiento reciente del pluralismo legal en relación con 
los pueblos indígenas es un primer paso importante hacia la integración de las 
instituciones comunitarias de justicia dentro de los sistemas nacionales de jus-
ticia1. En Perú, la constitución de 13 reconoce el pluralismo étnico y cultural 
de la nación. Desde el punto de vista de la administración de justicia, la dispo-
sición constitucional que ha servido como modelo para los países de la región es 
el artículo 26 de la constitución colombiana de 11 que establece lo siguiente: 
“Las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccio-
nales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas 
y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de 
la República. La ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción 
especial con el sistema judicial nacional”. Disposiciones similares se encuentran 
en las constituciones de Bolivia, Ecuador, Nicaragua, Panamá y Paraguay (van 
cott, 1, 2002). Está por verse si esas disposiciones constitucionales tendrán 
un impacto significativo sobre los sistemas políticos y legales2.

Sin embargo, la judicialización, bien sea en su versión dura o blanda, no es 
el único enfoque disponible para tratar a las instituciones comunitarias de justicia. 
Para ilustrar este punto, este capítulo examina dos experiencias de justicia comu-
nitaria en el Perú rural: las rondas campesinas (en adelante rondas) y los núcleos 
rurales de administración de justicia (en adelante nuraj). Como muestra el examen 
siguiente, un enfoque estrictamente legal frente a las instituciones comunitarias de 
justicia a menudo puede ser contraproducente. Para entender en forma adecuada 
las instituciones comunitarias de justicia es necesario tener en mente que estas 
organizaciones no son principal ni exclusivamente judiciales. Además, los factores 
que llevan al surgimiento de estas instituciones, así como los que las sostienen, se 

1  La Convención de la oit n.º 16, Concerning Indigenous and Tribal Peoples in Independent 
Countries, adoptada en 18, ha cumplido un papel muy importante en este proceso.

2  La corte constitucional de Colombia ha decidido algunos casos interesantes que indican que 
en ese país, al menos, los jueces superiores están empezando a entender las implicaciones del 
pluralismo jurídico. Cfr. el capítulo de cePeDa en este volumen, y Sánchez (18).
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relacionan generalmente con temas de gobernanza más amplios: la ausencia, la de-
bilidad o la corrupción de las instituciones del Estado en el nivel local. El lente más 
amplio de la gobernanza también hace posible evitar el error común de considerar 
a las instituciones comunitarias de justicia como artefactos culturales exóticos de 
una época anterior o como mecanismos políticos marginales. Aunque es innegable 
que algunas instituciones comunitarias de América Latina –como las comunidades 
campesinas de Perú– tienen un linaje histórico y no son reliquias del pasado. La 
perspectiva de la gobernanza debería hacer posible entender la función política 
contemporánea de las instituciones comunitarias de justicia que –para mejor o para 
peor– a menudo refleja y reproduce la debilidad y la fortaleza de la gobernanza en 
la comunidad más extensa. Así, pese a que algunas actividades de estas organiza-
ciones comunitarias son moralmente reprochables, es necesario tener en mente que 
su existencia suele ser una consecuencia de la debilidad o de la corrupción de las 
instituciones del Estado en los niveles nacional o local. Por ello, la comprensión de 
por qué estas organizaciones comunitarias llegan a existir y de la naturaleza de sus 
actividades puede ofrecer ideas valiosas sobre diversos temas, como el alcance de 
las instituciones jurídicas en las zonas rurales, la eficacia de la reglamentación legal 
y otras formas de intervención del Estado, el papel de la capacitación en derechos 
humanos y la debatida cuestión de la descentralización.

Este capítulo consta de cuatro secciones. La primera presenta información 
general básica sobre la justicia rural en Perú, la segunda y la tercera revisan bre-
vemente la experiencia de las rondas y los nuraj. La sección final sintetiza algunas 
de las lecciones que los diseñadores de política involucrados en la reforma judicial 
pueden sacar de esta experiencia.

l a  j u s t i c i a  r u r a l  e n  p e r 

Más de la tercera parte de los de 20 millones de habitantes de Perú vive en las zonas 
rurales, y la mayoría de los habitantes rurales pertenece a uno de los 70 grupos 
étnicos indígenas. En la región andina hay siete grupos étnicos indígenas, y los 
dos más grandes son los quechuas y los aymaras. En el Amazonas, que cubre cerca 
de la tercera parte del territorio de Perú, hay cerca de 65 grupos étnicos indígenas 
(Conapa, s. f.). La mayoría de la población indígena rural vive en comunidades 
pequeñas: comunidades campesinas en la región andina y comunidades nativas en 
la región amazónica. Los miembros de las colonias indígenas están entre los más 
pobres del país. Una encuesta reciente del gobierno encontró que, de un total de 
más de 6.000 comunidades indígenas, sólo el 26% superaba la línea de pobreza y 
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más de la mitad de las restantes vivía en la pobreza extrema o en condiciones de 
miseria (jiménez, 1; vega, 18). Además, los pueblos indígenas fueron las 
principales víctimas de la confrontación militar contra Sendero Luminoso, que 
causó la muerte de cerca de 70.000 personas entre 180 y 2000 (Comisión de la 
Verdad y Reconciliación, 2003)3.

Aunque empobrecidas económicamente, las comunidades campesinas y 
las comunidades nativas están sometidas a un marco reglamentario muy elabo-
rado. Como ya se señaló, la constitución de 13 reconoce que las comunidades 
campesinas y las comunidades nativas tienen el derecho a administrar su propio 
derecho consuetudinario, siempre que lo hagan dentro de los límites de la cons-
titución. Algunas leyes regulan otros aspectos de los derechos y deberes de las 
comunidades, incluidos los requisitos para la pertenencia a la comunidad. La 
ley también reconoce que las comunidades tienen derecho a tierras comunales 
(Plant y hvalKoF, 2001). A pesar de esta abundante reglamentación hay falta 
de información acerca de la manera como las comunidades campesinas dirigen 
sus asuntos o resuelven las disputas (para excepciones parciales, cfr. DrzeWie-
niecKi, 15; mallon, 183, 12; Peña, 18; Peña et al., 2002; Poole, 1; 
raDcliFFe, 10; vega, 18). Y casi no existe información sobre los conflictos 
de jurisdicción entre las comunidades campesinas y las cortes del Estado.

La evidencia disponible indica que la mayoría de la población de las zonas 
rurales tiene profunda desconfianza en el sistema judicial oficial. Lo rechazan 
porque es costoso y lento, y porque los jueces y abogados están más interesados 
en prolongar las disputas que en resolverlas (Peña, 18). Aunque los habitan-
tes urbanos de muchos otros países comparten estas razones para desconfiar del 
sistema judicial, las comunidades rurales de Perú también desconfían de los 
tribunales del Estado porque los consideran poco amistosos e incluso hostiles. 
Esta opinión no es sorprendente puesto que los jueces y demás personal de los 
tribunales generalmente no forman parte de la comunidad local. Además, pues-
to que en los tribunales del Estado los procedimientos legales se llevan a cabo 
en idioma español y muchos campesinos sólo hablan quechua o aymara, no es 
sorprendente que las comunidades rurales los consideren como instrumentos 
de dominación colonial. Una encuesta efectuada en Ayacucho confirma que su 

3  Sobre la violencia y la política en Perú, cfr. Bourque y Warren (18).
  Sobre el tema de la lengua y la identidad étnica, cfr. arDito (200a), BermúDez (2002) y 

lozano (2000).
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población desconfía del sistema oficial de tribunales y cree que los abogados y 
el personal de los tribunales locales la discriminan (iPaz, 2000, 17-1). En co-
munidades indígenas como la de Calahuyo, la población local considera que el 
sistema oficial de justicia es una amenaza a su derecho a la autodeterminación y 
al autogobierno (Peña, 18).

Las opiniones negativas de las comunidades rurales sobre el sistema estatal 
de justicia contrastan fuertemente con la popularidad de los jueces de paz (en 
adelante JP)5. Pero los JP no siempre gozan de este nivel de legitimidad. En la 
primera mitad del siglo xix, fueron utilizados principalmente por los terratenientes 
para mantener la ley y el orden (lovatón, 2000). Cuando la reforma agraria de 
finales de los años sesenta desintegró las estructuras de poder prevalecientes en el 
campo, los JP llegaron a identificarse estrechamente con las comunidades locales. 
Hoy en día cumplen un papel importante en la administración de justicia y, en 
abierto contraste con los jueces profesionales, gozan de un amplio apoyo popular. 
Los JP actúan principalmente como conciliadores (chunga, 186; Comisión 
Andina de Juristas, 1; la roSa, 2003). También tienen una jurisdicción 
limitada para adjudicar en asuntos tales como deudas, mala conducta, pagos de 
alimentos y ciertos casos de violencia doméstica. En la práctica, sin embargo, y 
como resultado de la demanda de las comunidades locales, a menudo se exceden 
en su jurisdicción. Los JP abordan los asuntos informalmente y, bajo el código 
de procedimiento civil, se espera que respeten las prácticas y la cultura locales 
(lovatón, 2000, 21). Es indudable que la popularidad de los JP dentro de la 
población rural compensa las deficiencias del sistema oficial de tribunales. Sin 
embargo, su popularidad no ha impedido el surgimiento de instituciones de base 
que las comunidades locales utilizan para oponerse a las instituciones del Estado 
o transformarlas.

5  Los jueces de paz son magistrados legos que, hasta hace poco, eran nombrados por la corte 
suprema. Hoy en día los elige la comunidad. En la actualidad hay cerca de .000 JP, principal-
mente en las zonas rurales y en las capitales de distrito. También hay JP en los barrios pobres 
de la mayoría de las ciudades, excepto en Lima. En vista de la demografía del país –30% rural 
y 20% en pueblos pequeños– la red de JP presta servicios de justicia a cerca de la mitad de la 
población. No son asalariados, pero, en algunas zonas, cobran a las partes por sus servicios, 
con base en la noción de reciprocidad.
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r o n d a s  c a m p e s i n a s  -  p a t r u l l a s  d e  v i g i l a n c i a  n o c t u r n a

Las rondas campesinas, o patrullas de vigilancia nocturna, son las organizaciones 
comunitarias de justicia más exitosas –y controversiales– que surgieron en el Perú 
rural en los últimos 30 años. Aparecieron a mediados de los años setenta en el 
departamento de Cajamarca, en el nordeste de Perú, para enfrentar el problema 
del abigeato y de los robos en general. Tal fue su éxito en el control de los delitos 
que las comunidades de otros departamentos muy pronto replicaron su estruc-
tura. Las rondas también atrajeron la atención del Estado cuando los gobiernos 
sucesivos intentaron utilizarlas en su lucha contra los movimientos rebeldes en 
el campo. Sin embargo, mientras que un brazo del Estado intentaba cooptarlas, 
los dirigentes de las rondas que eran acusados de usurpar las funciones de la 
policía y del sistema judicial enfrentaban acusaciones penales y, a menudo, el 
encarcelamiento (yrigoyen, 2002).

El departamento de Cajamarca está formado principalmente por agricultores 
comerciales independientes mestizos de habla española. El tamaño promedio de 
sus parcelas es de siete hectáreas (aSer, 2001). Sin embargo, algunas parcelas 
son demasiado pequeñas para proporcionar la subsistencia. Las parcelas grandes 
llegan a 2 hectáreas (gitlitz y rojaS, 183, 165 a 167). Las rondas se crearon 
principalmente para proteger la propiedad privada (gitlitz y rojaS, 183). 
Entraron en existencia debido a que la comunidad no tenía confianza en que la 
policía o el sistema judicial fueran capaces o estuvieran dispuestos a protegerla 
de las bandas organizadas involucradas en el robo de ganado y otros delitos vio-
lentos. De hecho, los campesinos de Cajamarca creían que la policía y el sistema 
judicial local respaldaban estas actividades delictivas. Sea como fuere, de acuerdo 
con un informe de una ong, sólo el 10% de los casos penales que se presentaban 
en las cortes locales terminaban en fallos de culpabilidad (aSer, 2001). Aunque 
algunos observadores son cautelosos acerca de si la policía estaba implicada en el 
robo de ganado, creen sin embargo que era lenta e ineficiente para responder a 
la actividad criminal. También creen que se podía haber hecho mucho más para 
controlar las rutas que se utilizaban para trasladar el ganado fuera de las áreas y 
de los centros donde se negociaba el ganado robado (gitlitz y rojaS, 183, 16). 
Los académicos que han estudiado el abigeato en otras áreas de Perú confirman 
que las élites locales, la fuerza de policía e incluso los maestros de escuela estaban 
a menudo involucrados en el abigeato (PaPonnet-cantat, 1, 213).

La primera ronda se creó en la aldea de Cuyumalca, en el departamento de 
Cajamarca (gitlitz y rojaS, 183, 17). Fue el producto de los esfuerzos de 
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un individuo, un campesino relativamente próspero. Él consiguió el respaldo 
de las autoridades políticas mediante un acuerdo en el que se entendía que las 
rondas apoyarían a la policía en el control de los delitos y que sus miembros no 
portarían armas. Sin embargo, en la práctica, los miembros de la rondas portan 
armas y están involucrados en la administración de justicia, un asunto que no fue 
ni siquiera contemplado cuando se creó la primera ronda.

La estructura de las rondas sigue una pauta común. La asamblea general, 
integrada por campesinos que poseen tierras en una aldea particular, eligen a los 
miembros del comité de la ronda. El comité luego divide la zona en sectores. Cada 
sector es organizado por un delegado nombrado por las rondas. Se exige que los 
hombres de 18 a 60 años sirvan en las patrullas de la rondas. Las mujeres por lo 
general no toman parte en las patrullas de vigilancia nocturna, aunque apoyan el 
trabajo de la rondas proporcionando alimentos y otros servicios subsidiarios.

Las rondas generalmente llevan los sospechosos a la asamblea general, no 
a la policía. La asamblea general es responsable de la tarea de decidir si el sos-
pechoso ha cometido una ofensa criminal y, de ser así, de establecer el castigo. 
El alcance de las actividades de la rondas se ha ampliado. Algunas participan en 
actividades de bienestar y en el desarrollo de obras públicas de la comunidad, 
como la construcción de instalaciones médicas y el mejoramiento de los siste-
mas de irrigación. Desde la protección de la propiedad, las rondas también han 
ampliado sus funciones policivas y judiciales para incluir ofensas más generales, 
como la difamación, el daño a los cultivos o animales, la embriaguez, los asaltos 
y las disputas familiares.

En 178, las rondas habían logrado mucho éxito en el control de los robos 
en Cajamarca. El éxito aumentó su legitimidad e impulsó el establecimiento de 
rondas campesinas en otros departamentos rurales. Muy pronto surgieron rondas 
en los departamentos de Piura, San Martín, Amazonas, Junín y Ancash. En 11, 
las rondas campesinas se habían convertido en la organización de base más po-
pular de Perú. Cubrían cerca de 3.500 aldeas del nordeste, en un área de 150.000 
kilómetros cuadrados (aSer, 2001). En algunos departamentos, especialmente 
en Junín y Ancash, las comunidades campesinas las establecieron como parte de 
su estructura de gobernanza. Se desarrollaron entonces dos tipos de rondas: las 
rondas originales, establecidas por agricultores comerciales independientes en 
Cajamarca, y las rondas establecidas por campesinos indígenas como parte de 
sus estructuras de gobernanza.
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a d m i n i s t r a c i  n  d e  j u s t i c i a

Hay una importante diferencia entre las rondas campesinas establecidas por los 
agricultores independientes –como en el caso de Cajamarca– y las establecidas 
por comunidades indígenas. En el primer caso, la constitución no permite que las 
rondas participen directamente en la administración de justicia. En el segundo 
caso, las comunidades campesinas desempeñan funciones judiciales y las rondas 
las apoyan.

A pesar de la intensa controversia política que las rondas han suscitado, hay 
poca información confiable acerca de la manera en que administran justicia. Los 
dos académicos que han estudiado las rondas en algún detalle, john gitlitz (2000) 
y orin Starn (1), confirman que las rondas recurren a castigos corporales 
y que sus decisiones a menudo carecen de consistencia. orin Starn señala, sin 
embargo, que aunque las rondas usan el castigo corporal, lo hacen para restablecer 
la armonía en la comunidad (Starn, 1, 135).

gitlitz ofrece una interesante explicación de la forma en que las rondas de 
las diferentes localidades manejaron casos de alegatos de violación –un asunto 
que de acuerdo con el código penal peruano se ha de remitir, en todo caso, a los 
tribunales del Estado–. En el primer caso, el castigo fue suave, en el segundo 
fue brutal.

El primer caso se refería a una adolescente que fue asaltada por un hombre 
que, aunque alcohólico, era muy querido por la comunidad. Los padres de la 
víctima, sin embargo, no eran populares, especialmente la madre. La asamblea 
general encontró que el intento de violación era una ofensa grave, pero sus 
miembros estaban divididos acerca de cómo proceder. Algunos argumentaban 
que el caso se debía trasladar a las cortes del Estado, otros estaban en desacuerdo 
y sostenían que la comunidad debía castigar al acusado. Al final, predominó esta 
última opinión y se exigió al acusado que pagara una pequeña suma a la madre de 
la víctima como compensación por la pérdida de reputación de la hija. El ofensor 
también tuvo que realizar seis días de trabajo comunitario y seis patrullas noctur-
nas adicionales. En ningún momento la asamblea pidió la opinión de la víctima.

El segundo caso implicaba a un hombre que tenía un amorío con la esposa 
de un vecino. El día del incidente fue rechazado por la mujer, que sabía que su 
esposo estaba cerca y temía que los descubriera. Mientras la mujer disputaba con 
su amante, el esposo entró en escena y refirió el asunto a la ronda local. El caso 
atrajo enorme atención en la vecindad y, después de largas consultas, la asamblea 
de la ronda decidió que el hombre era culpable y debía ser sometido a la “disciplina 
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de masas”, un castigo que consiste en dos latigazos de cada persona presente en 
la audiencia. A la audiencia asistían 250 vecinos y el hombre tenía que recibir 500 
latigazos. Después de los diez primeros, quedó claro que no sobreviviría a los 0 
restantes, de modo que el presidente suspendió el procedimiento para consultar a 
la asamblea. Propuso que se terminara el castigo porque el hombre ya había sido 
castigado adecuadamente. Sin embargo, la mayoría de la asamblea no estuvo de 
acuerdo, pero aceptó que 500 latigazos eran excesivos. De todos modos, se acordó 
que sólo se permitiría que las mujeres casadas presentes en la asamblea siguieran 
administrando los latigazos. El hombre recibió 70 latigazos en total.

El procedimiento y los resultados diferentes de estos casos suscitan pre-
ocupantes interrogantes acerca de las rondas como instituciones comunitarias 
de justicia. Los casos indican que la justicia de las rondas está más cerca de la 
justicia popular que de la justicia restaurativa de las comunidades indígenas6. Los 
informes recientes sugieren, sin embargo, que las rondas tienden a emplear más 
el trabajo comunitario como forma de castigo que el castigo corporal (arDito, 
200b). Esos informes también indican que los miembros de las rondas a menudo 
se niegan a tratar los delitos graves y los trasladan a las cortes locales del Estado 
(aranDa, 2003). Pero la información disponible es insuficiente y no permite 
hacer generalizaciones. Para formarse una opinión acerca de este aspecto de las 
actividades de las rondas, se requiere más información acerca de la forma en que 
manejan las disputas. Aunque muchos observadores plantean que la población 
local prefiere abrumadoramente someter sus disputas a las rondas que al sistema 
de justicia oficial (gitlitz y rojaS, 183; yrigoyen, 2001a, 2001b, 2002). Esta 
opinión es corroborada por una investigación de las rondas campesinas en el 
departamento de Piura (Starn, 1, 21).

m u j e r e s    r o n d a s

La opinión predominante entre los observadores es que las rondas campesinas 
están dominadas por los hombres y que sus actividades tienen una orientación 
masculina. Starn reporta, sin embargo, que en algunas localidades las mujeres 
han descubierto maneras de usar las rondas como medio para debilitar y romper 
la hegemonía patriarcal (1, 17 a 183). Así, por ejemplo, las mujeres a menudo 
piden el apoyo de sus hermanos o padres para llevar los asuntos de violencia 

6  Sobre la justicia popular, cfr. yngveSSon (18) y joh (2000-2001).
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doméstica a la atención de la asamblea general. El resultado de los casos de vio-
lencia doméstica en una aldea de Cajamarca indica que las rondas están avanzando 
en afrontar el problema de la igualdad de géneros. De acuerdo con Starn (1, 
181), en 186, de ocho casos de violencia doméstica que se presentaron a la aten-
ción de la asamblea general de Túnel Seis, una localidad de Cajamarca, sólo se 
descartaron dos. En cuatro casos se exigió que el hombre aceptara, por escrito, 
no abusar de su mujer. En los dos casos restantes, la asamblea decidió que se 
debía castigar a los hombres de acuerdo con la costumbre local: el azotamiento. 
No es sorprendente entonces que las mujeres descubran que los hombres de 
su comunidad son un poco menos enérgicos cuando tratan a las mujeres. Esto 
lleva a que Starn especule que si se pidiera a las mujeres que eligieran entre el 
sistema oficial de justicia y la justicia administrada por las rondas, escogerían las 
rondas (1, 21). Sin embargo, Starn también reporta que en el caso de las 
disputas maritales el 50% de las mujeres opta por el sistema oficial de tribunales 
(cfr. también aranDa, 2003; arDito, 200b).

v  c t i m a s  d e l   x i t o

El éxito de las rondas en el control de los delitos y su popularidad en Cajamarca 
atrajo inevitablemente la atención de los políticos nacionales. La administración 
de alan garcía (185-10) trató, sin mayor éxito, de cooptar y politizar las 
rondas. Esos esfuerzos elevaron su perfil y llevaron a una proliferación de rondas 
en todo el campo (gitlitz y rojaS, 183, 180). En 186, el congreso aprobó 
una legislación que definía estrictamente el papel de las rondas, describiéndolas 
como organizaciones comunitarias pacíficas, democráticas y autónomas, pero 
subordinándolas totalmente a las autoridades judiciales y de policía locales. No 
se les otorgó ninguna función judicial ni de coerción. Dos años después, a través 
de un decreto del ministerio del interior, el gobierno intentó convertirlas en una 
rama de la policía nacional. La evidencia disponible indica que no hubo esfuerzos 
para hacer cumplir seriamente ese decreto, que fue totalmente ignorado por las 
rondas (ceaS, s. f.).

Durante la administración de alBerto Fujimori (10-2000), el gobierno 
intentó intervenir nuevamente. Esta vez el enfoque era más brutal porque inten-
taba reclutar a las rondas en su campaña contra Sendero Luminoso. Promovió 
la creación de comités de autodefensa en algunas localidades como parte de su 
guerra contra Sendero Luminoso. Eran organizaciones comunitarias organizadas 
y armadas por el ejército con el objetivo principal de respaldar la campaña mili-
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tar contra el terrorismo (Degregori et al., 16). El gobierno de Fujimori y sus 
partidarios las denominaron rondas campesinas, generando mucha confusión y 
resentimiento entre los miembros de las rondas independientes auténticas, sobre 
todo en las de Cajamarca. Pero el gobierno estaba resuelto a utilizar a las rondas 
en el marco de su estrategia militar. Así, en 13 aprobó un decreto que les exi-
gía adoptar la estructura de los comités de autodefensa. La evidencia indica que 
muchas rondas se negaron a inplementar este decreto, pero quedaron debilitadas 
(ceaS, s. f.).

Desde una perspectiva jurídica, el golpe más grave contra las rondas llegó 
con la aprobación de la constitución de 13. El artículo 1 de la carta establece 
que las comunidades campesinas y las comunidades indígenas pueden administrar 
justicia de acuerdo con el “derecho consuetudinario”7. No otorga este derecho 
a las rondas. Simplemente reconoce que las rondas campesinas creadas por las 
comunidades campesinas pueden apoyar a las autoridades de las comunidades 
en sus funciones judiciales. En consecuencia, las rondas que no son parte de una 
comunidad campesina –es decir, las rondas originales creadas en Cajamarca– no 
están autorizadas para administrar justicia.

En los últimos años, las rondas cabildearon enérgicamente para asegurar que 
el congreso aprobara una legislación que reconociera explícitamente que también 
tenían el poder para administrar justicia. Después de un prolongado debate, el 12 
de diciembre de 2002 el congreso aprobó una nueva ley para las rondas. La ley 
reconoce que las rondas cumplen una función en la resolución de disputas, pero 
tan sólo como mecanismos para facilitar la conciliación de las disputas locales. 
Aunque esta disposición es superflua, puesto que las rondas no necesitan una ley 
para desempeñar esta función, la nueva ley es no obstante un gesto positivo de 
la legislatura. En efecto, la nueva ley se puede ver como un paso en el proceso 
de negociación de una enmienda constitucional que algún día dé a las rondas el 
derecho a desempeñar funciones judiciales8.

7  El artículo 1 de la constitución dispone lo siguiente: “Las autoridades de las comunidades 
campesinas y nativas con el apoyo de los Rondas Campesinas, pueden ejercer funciones ju-
risdiccionales dentro de su área territorial de conformidad con el derecho consuetudinario 
siempre que esto no viole los derechos fundamentales de la persona. La ley establecerá la forma 
de coordinación entre esta jurisdicción especial y los jueces de paz, y otras instituciones del 
sistema judicial”.

8  Sobre la nueva ley, cfr. ruiz (2003) e yrigoyen (2003).
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La autorregulación ha surgido como alternativa a las deficiencias de la 
reglamentación del Estado. Mientras que el debate legislativo se llevaba a cabo 
en Lima, en junio de 2001 una federación de rondas de una de las provincias de 
Cajamarca (Central Unificada Provincial de Rondas Campesinas de la Provincia 
de Hualgayoc) adoptó sus propias reglamentaciones (cuProc, 2001), que definen 
en detalle los objetivos, la función y la estructura de las rondas. Es un documento 
extenso, integrado por 77 artículos, muchos de los cuales se dividen en varias 
secciones y subsecciones.

La sección sobre la administración de justicia establece que las rondas tienen 
jurisdicción sobre las disputas públicas y privadas. Describe a la primera categoría 
como “asuntos agrícolas relacionados con la propiedad comunal e individual”, 
y a la segunda como “asuntos familiares que pueden tener influencia en la ley y 
el orden dentro de la comunidad”. Bajo las reglamentaciones, hay tres órganos 
investidos de poder judicial: el comité ejecutivo y el comité judicial, los cuales 
tratan casos en primera instancia, y la asamblea general, el órgano judicial y po-
lítico superior, que atiende las apelaciones de los otros dos órganos.

Es interesante que las reglamentaciones no digan nada de la ley que aplican las 
rondas. Son, por tanto, ambiguas sobre la cuestión esencial de la relación entre la 
justicia de la ronda y el sistema formal. Aunque reconocen que las ofensas graves 
se deben trasladar al sistema formal de justicia, también disponen que, antes de esa 
transferencia, la asamblea general tiene la obligación de investigar el asunto (art. 
60). Además, aunque las regulaciones reafirman que las rondas normalmente no 
se opondrán ni interferirán el trabajo de los órganos judiciales del Estado, también 
disponen que las rondas se deben mantener vigilantes y denunciar la corrupción 
y las malas prácticas de los jueces, los fiscales y la policía.

Las regulaciones también incluyen un artículo que explica por qué la justicia 
de la rondas es mejor que la justicia del Estado. Éste sostiene que ello obedece 
a que los miembros de la ronda están familiarizados con el tipo de disputas que 
surgen en su comunidad y que, por tanto, están en mejor posición para resolverlas. 
Por otra parte, sostiene que el sistema de justicia del Estado no puede resolver las 
disputas de la comunidad porque no sólo no está familiarizado con la localidad 
sino que también depende de testimonios de testigos que desconocen o ignoran 
la realidad de la comunidad.

Es claro que el congreso peruano no tomó en cuenta estas reglamentaciones 
cuando adoptó la nueva ley. Sin embargo, las reglamentaciones son probablemen-
te una guía más confiable de la práctica de las rondas que la nueva legislación. 
Queda por ver si el sistema oficial adoptará en el futuro una política más realista 
hacia las rondas.
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n  c l e o s  r u r a l e s  p a r a  l a  a d m i n i s t r a c i  n 
d e  j u s t i c i a  ( n u r a j )

Los nuraj o núcleos rurales para la administración de justicia fueron creados 
en el departamento de Ayacucho en 17, después de la guerra contra Sendero 
Luminoso. Su objetivo es ayudar a las comunidades campesinas a reconstituir 
la sociedad civil proporcionándoles un pronto y eficiente acceso a la justicia. La 
experiencia de los nuraj es de especial interés en dos aspectos. Primero, porque 
ofrecen un marco que reúne a los líderes de la comunidad y a los funcionarios 
estatales y, como tal, es un intento de remodelar y democratizar las estructuras 
de gobernanza. Y segundo, porque llegaron a existir debido a los esfuerzos del 
Instituto de Investigación y Promoción del Desarrollo y la Paz (iPaz), una ong 
local, lo que ofrece una interesante perspectiva de la manera en que las agencias 
externas se pueden comprometer con las organizaciones populares (iPaz, 2000).

El departamento de Ayacucho, en el sur de Perú, tiene una población de cerca 
de 500.000 habitantes, el 2% de la población del país. El 80% de sus habitantes 
son pobres o extremadamente pobres. La población de Ayacucho sufrió el embate 
de las atrocidades cometidas por Sendero Luminoso. También estuvo sometida 
a las medidas arbitrarias y represivas del ejército durante la campaña contra el 
terrorismo. Como consecuencia de la violencia, se estima que más de 150.000 
personas fueron desplazadas, de las cuales la mitad tuvo que salir de Ayacucho. 
La violencia redujo la productividad y dislocó gravemente la vida comunitaria y 
familiar. Las mujeres sufrieron los peores efectos. De acuerdo con una encuesta 
a seis comunidades, más del 0% de las mujeres perdieron a un miembro de la 
familia durante la guerra, de modo que en su mayoría se convirtieron en la úni-
ca fuente de ingresos (layneS, 200, 12 a 1). Así, no es sorprendente que las 
comunidades rurales se aislaran y desconfiaran cada vez más de cualquier forma 
de autoridad pública. Los nuraj pueden verse entonces como un intento de re-
construir la confianza en las autoridades del Estado a través de la participación 
popular en la administración de justicia y la gobernanza en general.

Los nuraj se establecen dentro de la jurisdicción territorial de una muni-
cipalidad rural o consejo menor. Sus miembros incluyen a un delegado de cada 
una de las comunidades campesinas del municipio, a una representante de la 
asociación local de mujeres, al alcalde, al juez de paz (si lo hay) y a la policía local 
(el teniente gobernador). El primer nuraj se creó en la provincia de Huanta en 
17. A comienzos de 2000, se fundaron ocho más, todos ellos en el departamento 
de Ayacucho.
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Entre 17 y 2000, se entablaron 8 disputas ante los nuraj. Las disputas 
se pueden clasificar en las siguientes categorías: violencia doméstica (17 casos), 
asalto (15), robo (12), familia (10), propiedad (5), y otros (25). El iPaz reporta 
que los nuraj resolvieron el 70% de esos casos. El resto se trasladó al sistema 
oficial de tribunales.

l a u r a  v s .  n e m e s i a :  u n a  d i s p u t a  p o r  l a  t i e r r a

No se dispone de información detallada de los casos que han decidido los nuraj. 
Sin embargo, en marzo de 1, tuve la oportunidad de viajar a Chaca, en la 
Provincia de Huanta, donde observé a los nuraj en acción. Los procedimientos se 
realizaban en quechua, pero un antropólogo local hacía la traducción simultánea. 
Lo que sigue se basa en las notas que tomé en esa época.

Hasta 182, Chaca fue una hacienda de propiedad privada. Con la reforma 
agraria se transfirieron 2.600 hectáreas a las comunidades campesinas. Sólo el 18% 
de estas tierras es apto para cultivo (principalmente papa y cereales como el trigo 
y el maíz), el 3% se dedica a pastos y el 38% es inaccesible y económicamente 
inviable. La comunidad asigna la tierra cultivable a las familias y ésta se transmite 
a los miembros de la misma familia después de la muerte del cabeza de familia. 
Los pastizales son de propiedad comunal. Ni la tierra de propiedad comunal ni 
las parcelas familiares están registradas.

Las parcelas familiares fueron asignadas antes de que Sendero Luminoso 
empezara sus actividades en la región. Cuando la violencia estalló, las familias 
se vieron forzadas a salir de sus parcelas y a formar aldeas para protegerse. En 
consecuencia, algunas familias no podían trabajar regularmente en sus parcelas y 
surgió la confusión acerca de la demarcación precisa de sus propiedades. Además, 
puesto que muchos cabezas de familia varones fueron asesinados u obligados a 
salir de la región, algunas parcelas fueron abandonadas temporalmente.

La disputa entre laura y nemeSia se refería a la demarcación precisa de las 
parcelas familiares. Ésta surgió como consecuencia de la confusión ocasionada 
por la presencia de Sendero Luminoso en la zona. El área en disputa era peque-
ña, de apenas media hectárea en total, pero de gran valor económico para las 
partes. laura pretendía que nemeSia estaba ocupando ilegalmente su terreno. 
De acuerdo con laura, quien había perdido a su esposo, la tierra pertenecía a 
su padre, que se había visto obligado a salir de la zona debido a las actividades 
de Sendero Luminoso. La parcela de su padre no había sido cultivada durante 
algún tiempo, pero ella la había empezado a cultivar hacía poco. nemeSia argu-
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mentó que el terreno en disputa pertenecía a su esposo, que también había sido 
forzado a escapar de la zona. Ella decidió volver a ocupar la parcela debido a que 
necesitaba dinero para apoyar a su familia. En su alegato, dijo a los miembros 
del panel del nuraj que durante la ausencia de su esposo ella se había mantenido 
fiel y había trabajado duro para levantar a sus hijos. También señaló que cumplía 
regularmente con sus obligaciones hacia la comunidad.

Los miembros del panel hicieron preguntas a ambas partes, tratando de 
establecer ante todo si también habían cultivado tierras en otra parte. Así mismo 
recordaron a las partes que no podían hacer reclamaciones sobre las áreas de pastos 
o de árboles maderables que pertenecían a la comunidad. Luego hubo una breve 
fase de discusión y deliberación abierta entre los miembros del panel. Algunos 
pensaban que el factor decisivo era el intervalo de tiempo que cada mujer había 
ocupado el terreno en disputa. Otros señalaron que la lealtad hacia la comunidad 
durante la guerra contra el terrorismo era un factor más relevante. La mayoría 
acordó que la buena ciudadanía era un factor importante. Al final, el panel decidió 
que se debía permitir a nemeSia que siguiera cultivado la parcela, pero le recordó 
que no se le permitía sacar leña ni ningún otro producto de la parcela adyacente 
que laura cultivaba. El panel también anunció que los representantes del nuraj 
inspeccionarían el sitio y demarcarían el terreno al día siguiente, y cuando ese 
procedimiento se completara, las partes firmarían un acuerdo de conciliación.

El proceso fue clausurado por el presidente del panel, quien congratuló a 
las partes por haber llevado la disputa a la atención de las autoridades de la co-
munidad. En un breve pero emotivo discurso subrayó la importancia de resolver 
pacíficamente las disputas puesto que –como señaló– “en esta comunidad todos 
somos pobres y debemos aprender a convivir con los demás”. También recordó a 
ambas partes la importancia de cumplir los términos del acuerdo de conciliación. 
Finalmente, pidió a las mujeres que se dieran un abrazo.

c o n f l i c t o  r e s u e l t o

Este caso es interesante por varias razones. Primera, aunque nemeSia ganó, el 
presidente del nuraj describió el resultado como un compromiso en el que ambas 
partes habían decidido zanjar sus diferencias. Segunda, si bien es difícil tener 
seguridad de la justicia del resultado, la habilidad argumental de las partes jugó 

  Sobre la ambigüedad de la noción de “armonía”, cfr. naDer (17, 10).
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un papel importante. nemeSia, que hacía poco había asistido a una sesión de en-
trenamiento dirigida por una ong local, fue mucho más articulada que laura. El 
tema principal de su alegato fue la lealtad hacia su esposo y hacia la comunidad. 
Quizá era una forma codificada de decir que la otra mujer no había sido leal con 
su esposo alejado y había traicionado a la comunidad durante la guerra contra 
el terrorismo. Tercera, ni las partes ni los miembros del panel hicieron ninguna 
referencia al derecho consuetudinario, aunque todos eran miembros de una 
comunidad de lengua quechua. Los hechos en que las partes basaban sus pre-
tensiones eran relativamente recientes, y algunas de sus interpretaciones de estos 
eventos se basaban en principios de equidad que podían haber sido igualmente 
efectivos si los hubieran expresado ante una corte del Estado. Cuarta, la sala en 
la que se efectuó la audiencia tenía la apariencia de un tribunal formal. El panel 
se sentó en la mesa directamente en frente de las partes. La mesa, cubierta con 
un elegante mantel verde, tenía como decoración una pequeña bandera de Perú. 
En la sala también había una estantería en la que había dos o tres códigos legales. 
Los miembros del público se sentaron unos metros detrás de las partes y no se 
les permitió intervenir en la audiencia. Quinta, aunque la audiencia se realizó en 
quechua, uno de los miembros del nuraj registró cuidadosamente, en español, 
la decisión del panel. El mantenimiento de registros es importante, y sirve como 
garantía de que el centro y la comunidad, y eventualmente las autoridades del 
Estado, reconozcan y hagan cumplir la decisión. A este respecto es importante 
tener en mente que los dos miembros del panel del nuraj eran funcionarios 
nombrados del Estado. Sexta, la participación de los funcionarios nombrados del 
Estado –especialmente un JP que, en teoría, podía haber resuelto el asunto– indica 
que el nuraj ha tenido éxito en su labor de revivir a la sociedad civil y mejorar la 
gobernanza democrática (layneS, 200, 20).

l e c c i o n e s

s u p e r a c i  n  d e  l a  c u l t u r a  j u r  d i c a

La respuesta de los abogados y jueces latinoamericanos a las instituciones comu-
nitarias de justicia está modelada profundamente por sus concepciones acerca del 
régimen de derecho y del sistema jurídico. El régimen de derecho, tal como lo 
conciben diversas vertientes del positivismo legal, es concebido como un conjunto 
de reglas jerárquicamente relacionadas que derivan su validez de las demás y son 
interpretadas terminantemente por autoridades nombradas oficialmente. En la 
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cima de esta red de normas se sitúa la “norma básica”, que es la fuente última de 
validez dentro del sistema jurídico. En esta concepción no hay espacio para las 
instituciones comunitarias de justicia del tipo que examinamos en este capítulo. 
De hecho, justamente por estas razones la profesión jurídica y el sistema judicial 
de Perú, así como los de muchos otros países latinoamericanos, tienen dificul-
tades para aceptar que las organizaciones comunitarias de justicia tienen una 
función que cumplir en el sistema jurídico. Aunque el reciente reconocimiento 
del pluralismo legal está contribuyendo a modificar las actitudes, aún hay un largo 
camino por recorrer antes de que los expertos jurídicos de la región acepten la 
legitimidad de estas organizaciones comunitarias. En el Perú rural, por ejemplo, 
si bien los abogados y jueces están dispuestos a aceptar que las rondas campesinas 
son cuida vacas útiles, consideran que sus miembros son usurpadores del poder 
y los someten a procesos penales.

La popularidad de que gozan instituciones comunitarias de justicia como las 
rondas y los nuraj indica que la población rural de Perú no entiende ni acepta las 
principales pretensiones de la cultura jurídica predominante. Después de todo, 
esas instituciones no forman parte del sistema legal, no aplican reglas escritas y 
sus decisiones son a menudo arbitrarias e inconsistentes con las disposiciones 
de la constitución. La disonancia entre la cultura jurídica oficial y las actitudes 
populares hacia la ley indican que el enfoque de política blanda de la judicia-
lización –el enfoque que busca incorporar a las instituciones comunitarias de 
justicia dentro del sistema oficial de tribunales– merece consideración. Este 
enfoque beneficiaría al sistema oficial de tribunales, puesto que aumentaría su 
legitimidad popular. De hecho, algunas encuestas recientes indican que, a pesar 
de más de una década de reformas judiciales en la región, la opinión pública de 
muchos países no se siente impresionada por el desempeño de las cortes. Las 
encuestas también muestran que los ciudadanos desconfían de las cortes tanto 
como desconfían de los políticos, y que siguen considerando que los jueces son 
instrumentos de las élites políticas y económicas (galinDo, 2003; PnuD, 200). 
El principal obstáculo para un enfoque blando de la judicialización es que se 
presupone que estas instituciones comunitarias son exclusivamente institucio-
nes judiciales y que todas están dispuestas a formar parte del sistema oficial de 
tribunales. En vista de las diversas funciones de gobernanza que desempeñan 
las rondas, es improbable que puedan ser fácilmente integradas al sistema ofi-
cial de tribunales. Por otra parte, los nuraj, debido a su composición y a sus 
mejores relaciones con las autoridades públicas de la región, pueden estar más 
dispuestos a aceptar esa política.
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En todo caso, es mucho lo que el sistema oficial de tribunales puede aprender 
del éxito y la popularidad de las rondas y de los nuraj. Los actuales esfuerzos 
de reforma judicial han abordado ante todo los problemas del manejo macro del 
sistema judicial. La experiencia de las instituciones comunitarias de justicia indica 
que, en las zonas rurales, se deberían asignar más recursos a probar y desarrollar 
políticas que alimenten las buenas relaciones entre las comunidades locales y el 
sistema oficial de tribunales. Este es obviamente un proceso complejo, pero hay 
muchas iniciativas que vale la pena considerar. Por ejemplo, una de las razones 
para que hayan surgido los nuraj fue simplemente que las cortes de Ayacucho 
no eran accesibles a la población que vive en comunidades remotas debido a los 
malos caminos y a que no existe transporte público. Por tanto, las iniciativas que 
tratan de acercar los tribunales a las comunidades locales pueden hacer mucho 
para alimentar las buenas relaciones entre el sistema oficial y las comunidades 
locales. A este respecto, iniciativas tales como las “casas de justicia” en Colombia 
y Guatemala (henDrix, 2000; uSaiD, 2000), así como los “módulos básicos de 
justicia” en Perú (hernánDez-Breña, 2003) ofrecen lecciones interesantes.

La distancia física entre los tribunales y las comunidades locales puede ser 
más fácil de resolver que la brecha cultural. En el Perú rural, el lenguaje es una 
importante barrera que aún no se ha resuelto (BermúDez, 2002). En el caso de 
Laura vs. Menesia ante el nuraj, las partes no habrían podido exponer su caso 
ante un tribunal oficial por no hablar español, cuando en las cortes de Ayacucho 
no se permite el uso del quechua. Aparte de las medidas para superar las barreras 
lingüísticas, la selección y el nombramiento del personal judicial en las zonas ru-
rales deberían asegurar que la población local esté representada adecuadamente 
y que se capacite a los abogados y a otros profesionales que deseen seguir una 
carrera en el sistema judicial.

d e s a f i a n d o  e l  c e n t r a l i s m o

En muchos países de América Latina, la concepción monolítica del sistema jurídico 
está emparejada con un fuerte centralismo político expresado en una incapacidad 
crónica de las autoridades del centro para delegar poder a las autoridades elegidas 
localmente. Los representantes del ejecutivo en las provincias a menudo tienen 
más poder que los representantes de las comunidades locales, y pueden debilitar 
las prácticas democráticas en el nivel local mediante el control que ejercen sobre 
la policía, el ejército y el presupuesto. Aunque los gobiernos centrales son capaces 
de quebrantar las iniciativas locales, a menudo son realmente incapaces de llegar 
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a las áreas remotas de su territorio. Estas circunstancias ofrecen la oportunidad 
para el surgimiento de organizaciones comunitarias de justicia que atiendan las 
necesidades básicas de gobernanza y de justicia de sus comunidades.

De diferentes maneras, las rondas y los nuraj plantean un desafío interesante 
a la tradición del centralismo: las rondas llegaron a existir precisamente porque las 
autoridades locales del Estado –el alcalde, la policía y los jueces– no ayudaban a 
la comunidad local a combatir las actividades delictivas que afectaban su supervi-
vencia. Las rondas respondieron emprendiendo acciones directas para proteger a 
los miembros de la comunidad del hurto de ganado. Cuando las rondas probaron 
ser exitosas en el desempeño de esta tarea, sus competencias se ampliaron y se in-
volucraron en otras actividades, incluida la adjudicación de las disputas familiares, 
y asumieron la responsabilidad del bienestar general de la comunidad. Desde esta 
perspectiva, las rondas se pueden considerar como una respuesta efectiva y creativa 
de la comunidad a las deficiencias del modelo centralizado del Estado. Dado que 
hoy en día muchas agencias de desarrollo consideran que la descentralización es 
una panacea, las rondas ofrecen lecciones valiosas sobre lo que funciona y lo que no 
funciona en esta área de reforma del Estado. La experiencia de los nuraj es también 
interesante porque es una respuesta imaginativa de la comunidad al problema de 
establecer formas viables y democráticas de autoridad pública en el nivel local. 
Esta es una tarea crucialmente importante en zonas, como la de Ayacucho, donde 
el conflicto armado devastó a la sociedad civil.

r e g u l a c i  n

Los ejemplos que se examinan en este capítulo muestran que aunque las insti-
tuciones comunitarias de justicia se pueden localizar en áreas remotas del país 
están en permanente interacción con las instituciones oficiales del sistema legal. 
A veces, como el caso de las rondas campesinas, su objetivo es oponerse a las 
prácticas institucionales del sistema legal oficial. En otras ocasiones, como en el 
caso de los nuraj, su objetivo es menos desafiante pero no menos efectivo, puesto 
que buscan transformar las prácticas de los funcionarios del Estado mediante la 
acción conjunta en el nivel de base.

El Estado, por su parte, rara vez ignora la existencia de las instituciones co-
munitarias de justicia. La experiencia del Estado peruano en su intento de regular 
a las rondas ofrece lecciones interesantes. A pesar de los resueltos esfuerzos de 
varios gobiernos para manipularlas, reprimirlas, cooptarlas y regularlas, las rondas 
no sólo se las arreglaron para sobrevivir, sino que lograron bastante legitimidad. 
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En efecto, aunque las rondas y sus partidarios no lograron persuadir al congreso 
para que reconociera que administran justicia, el texto de la nueva legislación es 
tan ambiguo que, en la práctica, muchas rondas siguen resolviendo disputas en 
su localidad, desafiando la letra de la ley.

Se debe señalar, sin embargo, que el interés en la regulación no proviene 
exclusivamente de los órganos del Estado. Tanto las rondas como los nuraj 
están interesados en comprometerse con las instituciones estatales y lograr reco-
nocimiento legal, aunque en sus propios términos. Las rondas y sus partidarios 
cabildearon enérgicamente ante el congreso para dar a conocer sus opiniones y 
lograr reconocimiento legal. Así mismo, los promotores de los nuraj de Ayacucho 
contrataron los servicios de un abogado y prepararon un proyecto de ley para que 
se diera personería jurídica a los nuraj y se reconociera su función en la resolución 
de las disputas locales. El problema de la regulación no es entonces de un solo 
lado. Aunque las instituciones comunitarias de justicia constituyen un rechazo a 
las prácticas de las autoridades del Estado en la localidad, no son organizaciones 
subversivas ni por fuera de la ley. Están interesadas en la buena gobernanza, pero 
una vez establecidas no pueden ser cooptadas fácilmente por el Estado.

d e r e c h o s  h u m a n o s

Algunas prácticas de las instituciones comunitarias de justicia que se discuten 
en este capítulo dan lugar a graves preocupaciones. Esas prácticas involucran el 
castigo cruel e inhumano, como el azotamiento y a veces la expulsión, o decisiones 
que perpetúan la subordinación de las mujeres o la explotación de los niños. En 
la calibración de la respuesta política más apropiada a estas prácticas, es nece-
sario tener en mente dos factores: primero, que las instituciones comunitarias 
generalmente llegan a existir en respuesta a los abusos cometidos por el sistema 
legal oficial y, por consiguiente, es probable que la invocación de principios del 
sistema legal oficial para juzgar sus prácticas sea percibida como un ejercicio cí-
nico de doble moral; y segundo, que es a menudo imprudente, imposible y aun 
contraproducente intentar remediar de una sola vez todas las fallas de derechos 
humanos.

Se debe tener en mente, sin embargo, que la evidencia indica que aunque el 
comportamiento de las rondas y los nuraj es ilegal, no es generalmente incompa-
tible con los principios básicos de los derechos humanos. Aunque algunas rondas 
aplican ocasionalmente formas de castigo inhumanas y crueles –como evidencian 
los dos casos mencionados en este capítulo–, hoy en día el servicio comunitario 
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parece ser la forma preferible de castigo (aranDa, 2003; arDito, 200b). Más 
alentador, sin embargo, es el hecho de que los observadores reportan que en 
algunas localidades los miembros de la ronda buscan activamente capacitarse en 
derechos humanos (aranDa, 2003; layneS, 200). Su demanda de capacitación 
en derechos humanos no se debe interpretar como un intento de complacer a 
los operadores oficiales del sistema legal. Proviene, más probablemente, de la 
conciencia de que la capacitación les proporciona un instrumento poderoso para 
defender sus intereses y vindicar sus derechos.

Es indudable que la capacitación en derechos humanos puede inducir algunos 
mejoramientos significativos en las prácticas de las instituciones comunitarias 
de justicia. No obstante, se debe llevar a cabo con tacto y cautela. El recurso a la 
enseñanza de los derechos humanos en forma esquemática puede ser ofensivo 
y aun contraproducente. Para tratar adecuadamente los problemas de derechos 
humanos que la comunidad plantea a las instituciones de justicia es necesario 
entender que las percepciones culturales a veces pueden diferir y, por tanto, 
que todas las partes del espectro cultural requieren un diálogo paciente (Ben-
haBiB, 2002). También es importante tener en mente que las violaciones de los 
derechos humanos a veces ocurren porque las comunidades son empujadas por 
la desesperación a formas violentas de comportamiento, no porque sean primiti-
vas, violentas o malvadas. La solución a estos problemas a menudo se encuentra 
enfrentando las injusticias estructurales en la comunidad más amplia en vez de 
predicar estándares de derechos humanos a quienes los sistemas económicos y 
políticos les niegan consistentemente sus derechos básicos.

c o n c l u s i o n e s

Como ya se señaló, las instituciones comunitarias de justicia están lejos de ser 
perfectas. Sería necio, sin embargo, rechazarlas simplemente porque no se con-
forman a la visión ideal del régimen de derecho o porque sus actividades son 
ocasionalmente inconsistentes con los principios de los derechos humanos. Las 
instituciones comunitarias de justicia desempeñan funciones políticas y legales 
importantes en sus localidades y, a menudo, en la sociedad en su conjunto. En 
cuanto instituciones, son sensibles y sus miembros son capaces de responder y 
adaptarse a las exigencias externas. En contra de lo que creen algunos abogados 
y jueces, no son organizaciones subversivas. Son por lo general instituciones 
conservadoras creadas por la comunidad para sobrevivir en ambientes hostiles. 
Su experiencia muestra que la población de las áreas rurales no tiene aversión a la 
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autoridad ni a las normas, siempre que confíe en que la obediencia a la autoridad 
y al cumplimiento de las normas le permitirá vivir y trabajar en paz.
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i n t r o d u c c i  n

Em briga entre marido e mulher, não se mete a colher.
(En una pelea entre marido y mujer, no hay que meter la cucharada).

El dicho brasileño señala el carácter supuestamente privado de la relación marital, 
aun cuando sea abusiva. Este capítulo examina cómo los tribunales de América La-
tina, específicamente los de Brasil, “meten cada vez más la cucharada” en el tema 
del abuso marital. En otros capítulos de este volumen se menciona la judicialización 
de las relaciones de género en América Latina durante los últimos años mediante 
la producción de jurisprudencia que defiende los derechos colectivos de género 
por parte de las nuevas cortes supremas y cortes constitucionales. A menudo, esto 
fue el resultado de la movilización exitosa de los movimientos de mujeres en los 
primeros momentos constitucionales alrededor de temas de principios, como la 
libertad sexual, la elección reproductiva y la acción afirmativa. Sin embargo, aquí me 
concentro en un aspecto diferente de la judicialización de las relaciones sociales; la 
manera en que miles de mujeres comunes y corrientes recurren cada vez más a los 
tribunales inferiores para proteger su derecho individual a la vida y a la integridad 
física en situaciones de violencia doméstica.

Este capítulo explora la confluencia de dos corrientes concurrentes en Améri-
ca Latina. La primera es la notable desviación de los casos de violencia doméstica 
dentro del sistema de justicia. Las leyes que se aprobaron en la región a mediados 
de los años noventa tendieron a reorientar los casos de violencia doméstica de 
diversas maneras; su resolución pasó de las estaciones de policía y de la comunidad 
a los tribunales, de los tribunales penales a los tribunales de familia o civiles, de 
la acusación penal a la conciliación o mediación y de los procedimientos penales 
a los procedimientos de los tribunales civiles. La publicidad, el arduo trabajo 
de los grupos de mujeres y la creación de innumerables formas de servicios de 
apoyo y de ayuda legal han llevado a un aumento exponencial de la demanda de 
mediación específicamente judicial en las relaciones íntimas. Después de que se 
aprobó la ley chilena sobre violencia intrafamiliar en 1, el número de casos que 
se presentaron a los tribunales pasó de 1.1 en 1 a 73.55 en 1 (ecoSoc, 
2003, parág. 1323)1.

1  La falta de estudios sobre victimización dificulta un cálculo exacto del porcentaje de la demanda 
potencial total que estas cifras representan.
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La segunda tendencia ha sido hacia la justicia informal y transaccional, 
mediante la creación de nuevas arenas judiciales, que van desde la mediación o 
los proyectos de arbitraje basados en la comunidad hasta los nuevos tribunales 
especializados o de vía rápida, todos ellos encaminados a incrementar el acceso 
a la justicia, especialmente para la población de bajos ingresos. Aunque se pre-
tendía que estos foros de resolución alternativa de disputas trataran otros tipos 
de violencia o conflicto social, como los hurtos menores, los daños menores o las 
peleas en los bares, también terminaron recargados por los casos de violencia 
doméstica. Después de que se estableció el sistema venezolano de jueces de paz 
en 1, para resolver las disputas entre vecinos, cerca del 5% de los casos 
remitidos eran de violencia doméstica2, mientras que el capítulo de Smulovitz 
que aparece en este volumen ilustra una tendencia similar en Argentina. Podemos 
identificar entonces dos dinámicas diferentes en relación con la judicialización de 
la violencia doméstica, una deliberada, la otra inadvertida. El caso de los juzgados 
penales especiales brasileños (conocidos como jecrims), que se examina en detalle 
más adelante, es un buen ejemplo de esto último. En contraste con los debates 
constitucionales mencionados anteriormente, estos procesos por lo general no 
han sido liderados por el movimiento feminista, sino por otros actores políticos 
y judiciales, y han producido resultados indeseados e incluso perversos, de los 
que se han tenido que ocupar los grupos de mujeres.

Este capítulo se centra específicamente en las víctimas femeninas de la 
violencia doméstica, por diversas razones. La primera es que innumerables es-
tudios muestran que el carácter estructuralmente desigual de las relaciones de 
poder entre géneros es lo que lleva a que las mujeres sean la inmensa mayoría 
de las víctimas del control coercitivo sistemático, y las que sufren restricciones 
sobre su autonomía sexual, física y mental a manos de los compañeros varones 
(StarK, 200). Así mismo, son casi exclusivamente las mujeres las que buscan 
asistencia y reparación a través de los servicios sociales y del sistema de justicia. 
Me concentro en las víctimas femeninas adultas para explorar los problemas de 
agencia y de autonomía en relación con el sistema de justicia. (La situación sería 
diferente para las menores desde el punto de vista jurídico). Como forma de vio-
lencia social, la violencia doméstica tiene características peculiares. La naturaleza 
del abuso es cíclica y repetida, a menudo consiste en cientos de actos pequeños 

2  Revista Venezolana de Estudios de la Mujer, [http://cem.tripod.com.ve/jornadasdelcem/id 
1.html].
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de violencia y control físico o psicológico, y produce un efecto acumulativo. La 
relación entre la víctima y el victimario puede abarcar una gama de emociones, 
desde el afecto, la dependencia y la desigualdad hasta el terror. Por último, el 
abuso tiene potencial para pasar súbitamente de la agresión de “bajo nivel” hasta 
el homicidio o ataques muy graves, especialmente cuando la víctima empieza a 
buscar estrategias de salida3. También difiere dependiendo de las necesidades y 
preferencias de la víctima, que varían en las diferentes etapas. Inmediatamente 
después de una agresión la mujer requiere protección para ella y para sus hijos, 
en el corto y en el largo plazo. Inicialmente, la mayoría desea que se modifique el 
comportamiento del abusador para que la relación pueda continuar, por razones 
de dependencia económica o emocional. Esto lleva a que muchas quejas se reti-
ren en la estación de policía. Por último, un gran número de víctimas buscan el 
reconocimiento público del abuso, y alguna forma de castigo o sanción que les 
dé poder frente al abusador, que las proteja de futuros ataques e impida que el 
abusador vuelva a agredirlas.

Este capítulo se interesa en la cualidad de género de la justicia que resulta 
de la judicialización de las relaciones sociales íntimas y, por consiguiente, aborda 
varias preguntas interrelacionadas. ¿El actual tratamiento judicial de la violencia 
doméstica puede entender y responder a las características de género específicas 
descritas anteriormente? ¿La forma en que las víctimas de violencia doméstica 
son dirigidas dentro del sistema de justicia afecta el grado de elección y control 
de los resultados de su caso? ¿En qué difiere la resolución judicializada de los 
conflictos intrafamiliares de la que proporcionan otros actores? ¿Cuál es el bien 
jurídico que el sistema judicial debe proteger? Primero examino las influencias 
transnacionales en el desarrollo de las respuestas del Estado a la violencia domés-
tica en América Latina, antes de examinar críticamente el caso de los juzgados 
penales especiales brasileños.

m a rc o s  e  i n f lu e n c i a s  t r a n s nac i o na l e s

El impulso para la judicialización de la violencia doméstica en América Latina ha 
sido articulado a través de una doble influencia transnacional. Una es el discurso 

3  Los estudios comparativos entre países muestran que es muy probable que las mujeres víctimas 
de violencia doméstica sean asesinadas por sus parejas durante el año siguiente a la terminación 
de la relación.
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feminista, desarrollado por las agencias internacionales de desarrollo y de dere-
chos. La otra es la promoción de reformas en el sector de la justicia y los sistemas 
de justicia consensual o mediada por las organizaciones intergubernamentales y las 
organizaciones internacionales no gubernamentales de financiación y desarrollo 
(Domingo y SieDer, 2001). Mientras que el primer factor influyó en las estrategias 
de los movimientos locales de mujeres y las respuestas del gobierno nacional, el 
segundo influyó principalmente en las iniciativas encabezadas por profesionales 
del sistema legal. Curiosamente, estas tendencias se desarrollaron de manera 
paralela, con poco diálogo, con el resultado de que en las reformas del sector de 
la justicia a menudo fueron poco adecuadas para tratar la violencia de género.

Los derechos de las mujeres han sido definidos y redefinidos en el sistema de 
las Naciones Unidas mediante conferencias mundiales y declaraciones y convenios 
internacionales. Sin embargo, la violencia doméstica recibió poca atención hasta 
la Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos en 
13, cuando la declaración final trasladó los derechos de las mujeres del domi-
nio del desarrollo, donde las recomendaciones de política no son obligatorias, al 
campo de las normas internacionales sobre derechos humanos, donde los meca-
nismos de supervisión tienen más efectos sobre los gobiernos. El texto extendió 
explícitamente la responsabilidad del Estado a la esfera privada de la familia y la 
comunidad. Las Naciones Unidas luego nombraron una relatora especial sobre 
la violencia contra la mujer, después de adoptar su declaración más exhaustiva 
sobre el tema: la Declaración sobre la Eliminación de la Violencia contra la Mu-
jer5. Esta última destacó el problema de la negligencia del Estado, diferente de la 
responsabilidad directa, y exhortó a los Estados a ejercer la “diligencia debida” 
en la prevención y el castigo de todos los actos de violencia contra la mujer. La 
noción de culpa por omisión, y no por comisión, hizo posible la crítica de la 
inacción o sesgo masculino del sistema de justicia. Sin embargo, no se definió la 
“diligencia debida” y no se estableció ningún criterio para medir la suficiencia o 
calidad de las políticas del Estado. Tampoco se elaboraron estipulaciones sobre 

  Para una descripción completa de la evolución de las iniciativas sobre violencia de género en 
el sistema de las Naciones Unidas, cfr. ecoSoc (1).

5  Entre 1 y 200, la Relatora especial visitó seis países latinoamericanos a los que fue invi-
tado: Brasil, Cuba, Colombia, El Salvador, Guatemala y México, para examinar la violencia 
doméstica, los homicidios de mujeres y la violencia de género en el contexto y en el período 
posterior al conflicto armado.
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el diseño óptimo de los procedimientos legales o los foros judiciales. Los países 
individuales han tenido entonces que idear sus propias respuestas.

A mediados de los años noventa, América Latina se convirtió en la primera 
región del mundo en tener su propia relatora sobre problemas de género, en 
aprobar leyes sobre violencia doméstica en toda la región y en producir su propia 
versión de la Declaración de las Naciones Unidas (ecoSoc, 2003). La Conven-
ción Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la 
Mujer de 1, conocida como la Convención de Belém do Pará6, definió más 
ampliamente el contexto de la violencia doméstica para incluir a cualquier unidad 
familiar o relación interpersonal en las que el agresor puede haber cohabitado con 
la víctima. También amplió la noción de diligencia debida, subrayando la reforma 
legal y la importancia del acceso de las mujeres a un recurso simple y rápido a 
través de los tribunales. Además, apremió a los Estados para que establecieran 
procedimientos legales justos y eficientes que ofrecieran protección efectiva y 
atención inmediata a la mujer. Estableció un derecho de petición individual ante 
la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en los casos en que se pudiera 
demostrar que el Estado había incumplido sus obligaciones. Esta disposición se 
aplicó por primera vez en 2001, cuando la comisión decidió que las autoridades 
brasileñas habían sido culpables de tolerancia judicial de la violencia doméstica 
en el caso de maría Da Penha.

La Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer, la Declaración de Beijing y 
la Plataforma de Acción instaron a un “enfoque holístico y multidisciplinario” 
y señalaron que la violencia contra la mujer era un “obstáculo para la igualdad, 
el desarrollo y la paz”, que impone “altos costos sociales, de salud y económi-
cos a los individuos y a la sociedad”. Esto hacía eco a un creciente cuerpo de 
investigación de la comunidad internacional del desarrollo (Biehl y morriSon, 
1) que subrayaba que el mejor acceso a la justicia era un componente crucial 
de la cohesión social, el crecimiento económico y la gobernabilidad. Agencias 
internacionales como el BiD y el Banco Mundial han promovido una resolución 
alternativa de las disputas, un cambio de los procedimientos escritos a los orales, 

6  Este es el más ampliamente ratificado de los instrumentos interamericanos de derechos hu-
manos, al que se han adherido 27 Estados entre 1 y 18.

7  Las agresiones de su marido la habían dejado gravemente incapacitada, pero 1 años después 
del ataque casi fatal, después de dos juicios en los juzgados penales ordinarios en los que se 
dictaron sentencias de prisión contra el agresor, la demora de un veredicto final del tribunal 
lo dejó en libertad.
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la instalación de jueces de paz, un reforzamiento de las ramas inferiores del sis-
tema judicial y una mejor protección de los derechos de las mujeres y los niños 
(BieBeSheimer, 2001). Se considera que la justicia es un instrumento clave para 
captar dos formas interrelacionadas de violencia: la “social”, donde las víctimas 
y los victimarios son ante todo hombres jóvenes, y la “doméstica”, donde las 
víctimas son abrumadoramente mujeres de todas las edades y los victimarios 
son hombres. Se busca descriminalizar los conflictos sociales menores usando la 
conciliación y la justicia consensual para descargar a los tribunales tradicionales 
(que están sobrecargados, y son lentos e ineficientes), y evitar el encarcelamiento, 
es decir, reducir el uso de las sentencias de prisión para evitar el hacinamiento 
y la deshumanización de los sistemas de prisiones. Esta escuela abolicionista del 
pensamiento (Bianchi y van SWaaningWen, 186), que defiende una aplicación 
mínima del derecho penal, surgió en paralelo con el movimiento por la justicia 
informal. Ambos son, en parte, una respuesta a las violaciones de los derechos 
humanos producidas por un sistema de justicia penal sobrecargado y, en parte, 
iniciativa de los operadores del sistema legal, como los jueces, que quieren ser más 
eficientes y sensibles a la sociedad. En términos cuantitativos, esas iniciativas han 
sido víctimas de su propio éxito; su introducción fue seguida de un incremento 
significativo del número de demandas que buscan formas de reparación judicial 
(o cuasijudicial). La evaluación cualitativa es otro asunto, y aquí argumento que 
hay una fuerte dimensión de género, aún relativamente inexplorada, en la satis-
facción que estos foros dan a los y las usuarios/as, dependiendo del carácter del 
conflicto y del sexo del victimario y del demandante.

l e  e s  s o b r e  v i o l e n c i a  d o m  s t i c a  e n  a m  r i c a  lat i na

Los tribunales latinoamericanos han judicializado históricamente las relaciones 
dentro del hogar. Después de la independencia, los Estados seculares se encargaron 
de regular las relaciones entre hombres y mujeres, mediante leyes de parentesco, 
sexualidad, reproducción y propiedad. El poder de los hombres sobre el cuerpo 
de las mujeres aumentó, y la violencia doméstica fue tolerada legal y cultural-
mente durante mucho tiempo. Así lo ilustra vívidamente la defensa del “honor” 
que hasta hace poco invocaban, en los tribunales brasileños, los hombres que 
asesinaban a compañeras de las que sospechaban que habían cometido adulterio 
(Americas Watch, 11).

En la última década, la evolución de las normas internacionales y regio-
nales ha llevado a la alteración de los textos legales nacionales, tales como las 
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constituciones, los códigos y procedimientos penales y otros, reconfigurando 
los deberes del Estado en relación con la familia8. Las leyes de la región sobre 
violencia doméstica han sido bastante progresivas y amplias en la especificación 
del carácter del abuso (físico y psicológico, y algunas incluyen la violación en el 
matrimonio), así como en la definición del parentesco, la composición del hogar 
y la unión marital (formal y de facto). Sin embargo, difieren en la manera en que 
encauzan los casos a través del sistema criminal de justicia, enmarcan la violencia 
doméstica como problema social (que afecta los derechos humanos, la salud, el 
desarrollo económico o la cohesión familiar), y definen el bien legal que se debe 
proteger (larraín, 1).

Los sistemas latinoamericanos de justicia manejan la violencia doméstica de 
tres maneras diferentes: exclusivamente dentro de los juzgados penales, exclusi-
vamente dentro de los juzgados de familia o civiles, o mediante una combinación 
híbrida de ambos. Sólo unos pocos países (República Dominicana, Puerto Rico, 
Nicaragua y Uruguay) incluyen en sus códigos penales una definición de violencia 
doméstica como un acto criminal discreto con características particulares. Esto 
refleja la opinión feminista que define la violencia doméstica, dentro de un marco 
de derechos humanos, como un ataque contra la integridad individual de la mujer, 
y prescribe que se debe dar a las mujeres el poder –con apoyo del Estado– para 
buscar restitución y justicia a través del procesamiento penal del victimario.

En otros países, el abuso de la esposa aún se enjuicia en los términos de 
las ofensas genéricas existentes, como agresión, comportamiento amenazador u 
homicidio. Sin embargo, en la mayoría de los países la legislación se ha ocupado 
más de designar las arenas y los procedimientos judiciales, y prácticamente todos 
disponen que la violencia doméstica sea procesada en primera instancia a través 
de la conciliación. Esto se aplica incluso en los sistemas que usan juzgados penales 
en vez de civiles o de familia. La conciliación se convirtió en algo obligatoria en 
algunos casos, y está estrechamente relacionada con el grado de influencia política 
de la Iglesia Católica en países como Chile, Argentina y Perú. Aquí el bien legal 
que se debe proteger es la unidad familiar, por encima del derecho de la mujer a 
su integridad. En otros países, los operadores legales instan vehementemente a 

8  La aprobación de las leyes ocurrió en un lapso de tiempo relativamente breve: Puerto Rico, 
18; Perú, 13; Argentina y Chile, 1; Bolivia, Ecuador, El Salvador y Uruguay, 15; 
Colombia, Costa Rica, México y Nicaragua, 16.

  Para una revisión comparativa de las leyes de la región, cfr. larraín (1).
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la conciliación, y no desean que los casos de violencia doméstica vayan más allá 
de la etapa de conciliación, hasta los juzgados penales.

En muchos países ha surgido un sistema de dos niveles. Los incidentes “me-
nores” se tratan en los juzgados de familia, en los tribunales de reclamos menores 
o ante los jueces de paz utilizando un procedimiento de conciliación, mientras 
que las ofensas más “graves” se manejan en los juzgados penales ordinarios. En 
algunos casos no es claro qué tribunal tiene jurisdicción, y la demandante puede 
escoger entre arenas judiciales que operan con procedimientos, lógicas y resultados 
bastante diferentes. Más a menudo, sin embargo, la policía, los fiscales o los jueces 
actúan como “filtros” y deciden en qué foro se debe considerar la demanda de la 
mujer, dependiendo de su percepción de la gravedad del abuso.

Este sistema dual, que combina el interés del movimiento feminista en 
subrayar el carácter delictivo de la agresión doméstica con los esfuerzos de los 
reformadores de la justicia por descriminalizar cierto tipo de ofensas, genera una 
tensión fundamental. El fortalecimiento de los discursos de derechos humanos 
y la afirmación de nuevas categorías de derechos (género, orientación sexual, 
étnicos) han llevado a que los grupos subalternos vinculen sus demandas de de-
rechos y sus ataques a la impunidad con la hiperpenalización del comportamiento 
discriminatorio. Por ejemplo, en 1 se presentó en Costa Rica un proyecto de 
ley que buscaba elevar el castigo por el “femicidio” (asesinato de mujeres en un 
contexto de violencia doméstica) de 20 a 35 años, aunque la sentencia para los 
demás homicidios se mantenía en el rango de 12 a 18 años. Sin embargo, la ca-
pacidad institucional de los Estados latinoamericanos es incompleta, y la cultura 
judicial notoriamente resistente al cambio. Por ejemplo, desde los años ochenta el 
racismo y la tortura han sido duramente castigadas en Brasil, donde la constitución 
los define como en donde la libertad del presunto responsable no es susceptible 
de ser garantizada con una fianza o caución y el condenado no es susceptible de 
perdón, aunque se han llevado a cabo muy pocos juicios exitosos. Eso mismo es 
cierto para la violación, que fue incluida en la ley más draconiana de Brasil, la 
Ley de Delitos Atroces de 10. El resultado es un régimen de derecho débil y 
una falta de reparación a las víctimas.

Además, en el modelo retributivo de justicia penal, el Estado es el protago-
nista privilegiado, como juez y parte, mientras que la víctima no tiene voz ni voto 
en el proceso penal (zehr, 10). Se argumenta que los enfoques consensuales 
para resolver los conflictos interpersonales son más centrados en la víctima, y 
dan más autonomía y capacidad a los demandantes para que se representen a sí 
mismos, sin intermediarios legales. Eso corresponde mejor a los procedimientos 
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de los juzgados civiles, que son más transaccionales, relacionales y encaminados 
a lograr la conciliación y la reparación, y donde el Estado es un mero mediador 
entre partes privadas. ¿Entonces, cómo se debe abordar la violencia dentro de las 
diversas estructuras lógicas del sistema de justicia?

v i o l e n c i a  d e  g  n e r o    j u s t i c i a  e n  b r a s i l

En 185, Brasil dio inicio a las estaciones de policía especializadas en delitos con-
tra la mujer, de las que hoy existen más de 300 (SantoS, 200; Silva, 2001). El 
modelo fue replicado posteriormente en todo el continente. El país fue también 
la sede de la Conferencia de Belém do Pará en 1, y en 2001, las feministas 
brasileñas ganaron el primer fallo por un caso de violencia doméstica en el sistema 
interamericano de derechos humanos. Es entonces paradójico que Brasil sea uno 
de los pocos países de la región que carece de una legislación específica sobre la 
violencia en el hogar. La probabilidad de que los gobiernos actúen decididamente 
contra la violencia doméstica parece ser una función no tanto de la fortaleza ab-
soluta o relativa del movimiento feminista local, sino de su influencia dentro del 
Estado (WelDon, 2002). En Brasil, esta influencia era débil a mediados de los 
años noventa, una situación que fue exacerbada por la falta de consenso dentro 
del movimiento de las mujeres sobre las estrategias legales, su concentración en 
la prestación de servicios sociales a las víctimas (macaulay, 2000a; 2000b, 361) 
y la aparición de un nuevo foro judicial diseñado sin consulta pública.

Durante la última década, Brasil ha introducido diversas medidas para mejorar 
el acceso a la justicia, por lo general sin la influencia de actores internacionales10. 
La disposición para establecer tribunales de reclamos menores para tratar casos 
civiles menores se transformó en ley durante la transición a la democracia en 18, 
cuando también se modificó la parte general del código penal para permitir que los 
juzgados penales impusieran penas no privativas de libertad (azeveDo, 2000, 11). 
Este principio fue luego consagrado en la constitución de 188 y reglamentado por la 
ley .0 de 15, que creó una división criminal para manejar las ofensas menores 
que de otro modo serían castigadas hasta con un año de prisión (ahora extendido a 

10  En Brasil existe una historia de justicia basada en la conciliación. Los jueces de paz fueron 
instituidos en 182, con el prerrequisito de la conciliación para adelantar cualquier caso. El 
código civil luego introdujo la conciliación obligatoria en el derecho de propiedad y de familia, 
y en el siglo xx, la conciliación se tornó obligatoria en los juzgados laborales como estrategia 
corporativista para mantener la paz social.
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dos años). En 1 había más de 2.500 tribunales penales especiales, todos guiados 
por los principios de celeridad, informalidad, autorrepresentación, argumentación 
verbal e interacción directa entre demandante/acusado y el juez o mediador lego. 
Los fallos no se pueden apelar. Sin embargo, en vez de que los casos se trasladaran de 
los tribunales ordinarios a los nuevos tribunales especiales, el volumen total de casos 
aumentó dramáticamente. Los estudios realizados en Rio de Janeiro y Rio Grande 
do Sul también revelaron que las mujeres representaban entre el 60 y el 80% de 
los demandantes en los jecrims, y que reclamaban principalmente por amenazas y 
daños corporales, las ofensas “menores” típicas de la violencia doméstica (azeveDo, 
2000, 165; BurgoS, 2000; viana et al., 1, 208 y 213).

Antes de que tuvieran a su disposición esta nueva arena judicial, las mujeres 
brasileñas empleaban un repertorio de estrategias para lograr la intervención exter-
na en las relaciones abusivas, dependiendo de sus redes sociales y de la autoridad 
atribuida a la figura mediadora. Algunas recurrían a los poderes locales paralelos, 
como los jefes locales del narcotráfico de las favelas, otras a la conversión religiosa 
(BurDicK, 13; cheSnut, 17). Esto permitía que las mujeres de clase baja in-
vocaran una moral comunitaria ya existente para imponer límites a la masculinidad 
y producir un “sentimiento de vergüenza reintegrativo” (BraithWaite, 18). Sin 
embargo, como atestiguan estudios etnográficos de las estaciones de policía de la 
mujer (hautzinger, 17, 2003; muniz, 16; nelSon, 16; SantoS, 2001), las 
mujeres a menudo invocaban el monopolio de la fuerza de la policía y pedían al 
jefe de la estación que diera a su marido “una lección” (lo que a menudo implicaba 
someterlo a una paliza), así como hoy se apropian de la autoridad del juez en los 
jecrims (SoareS et al., 16). La mayoría de los reclamos terminaban en una especie 
de acuerdo informal mediado por la policía. Esas negociaciones entre policía, vícti-
ma y agresor son un fenómeno muy difundido en los casos de violencia doméstica 
(hoyle, 2000)11. Originalmente diseñados para los delitos “menores”, en 16 
se permitió que los jecrims investigaran los homicidios. Donde se han instalado 
jecrims, las estaciones de policía han perdido su función de conciliación, pero si-
guen actuando como custodios importantes del sistema de justicia, determinando 
si los reclamos de la mujer merecen remitirse a los tribunales penales ordinarios o 
especiales. Cerca del 30% de los casos aún no va más allá de la estación de policía 
(BurgoS, 2001).

11  Un estudio reportó que el 2,7% de los jefes de las estaciones de policía femeninas creen que 
su obligación es la reconciliación y la mediación (Silva, 2001).
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Para entender los jecrims, debemos distinguir las diferentes modalidades de 
justicia consensual (DaviS, 18). En el arbitraje y la adjudicación, la tercera parte 
puede emitir una decisión, bien sea a instancia de las partes, o sin su consenti-
miento, produciendo un resultado de suma cero. La mediación es más apropiada 
para quienes buscan restablecer el equilibrio en relaciones complejas facilitando 
el diálogo entre las dos partes, y permitiéndoles llegar a un acuerdo por sí mismas. 
En los juzgados de familia esto se utiliza muy a menudo en el divorcio. El proceso 
de conciliación tiene elementos de justicia restaurativa, que reúne en un diálogo 
a la víctima y al victimario en un encuentro supervisado. El objetivo es lograr la 
reparación, la disculpa y el alivio emocional de la víctima, y una fuerte sacudida 
cognitiva para el ofensor. Sin embargo, hay profundos desacuerdos acerca de si 
la justicia restaurativa es apropiada cuando hay una conexión emocional entre 
ambas partes, o si más bien acentúa el trauma de la víctima (huDSon, 18). La 
legislación sobre violencia doméstica en América Latina involucra a los jueces 
de paz y de familia, a los jueces penales o civiles, y a veces a mediadores legos, 
y los procedimientos incluyen la mediación/conciliación en primera instancia, 
procediendo al arbitraje cuando las dos partes no se ponen de acuerdo.

l o s  j u z g a d o s  p e na l e s  e s p e c i a l e s  e n  ac c i  n

En Brasil, la primera instancia para una mujer golpeada es la estación de policía, 
donde se abre un informe del incidente (termo circunstanciado). Este no es lo mis-
mo que un reporte de delito (boletim de ocorrência), que generalmente constituye 
la primera etapa del proceso que lleva a una investigación policíaca y a formular 
cargos penales. En esta etapa se pide a la mujer que diga si desea llevar adelante la 
demanda, y tiene seis meses para hacerlo. Si desea proceder, la policía la remite al 
jecrim local, y ella debe llevar el informe del incidente y evidencia médica forense. 
En la primera audiencia, el juez reúne a la víctima, al presunto victimario y al 
fiscal público para saber si existe la posibilidad de conciliación. Esta significa en 
esencia un acuerdo sobre reparación o daños (composição civil) y una aceptación de 
la responsabilidad por parte del victimario. Si la víctima se niega, el fiscal público 
ofrece al agresor una segunda oportunidad para aceptar una sanción no privativa 
de libertad aceptando una transacción penal, es decir, una forma limitada de ne-
gociación judicial12. Cerca del 0% de los casos terminan en la conciliación o en 

12  Sin embargo, el agresor no es elegible si ya ha cumplido una pena de prisión o ha recibido sen-
tencia sin prisión en los cinco años anteriores. El juez y el fiscal también tienen discreción.
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la negociación judicial. Si esto no se acepta, o si el acusado está ausente, el fiscal 
puede formular cargos, y se establece una fecha para la acusación y el juicio. Esta 
fase también comienza con un intento de conciliación y negociación judicial. Si 
esta fracasa, el juez, escucha primero al acusado para ver si debe o no proceder. 
Sólo después escucha a la víctima y a los testigos. Una vez se ha formulado los 
cargos, el fiscal y el juez también tienen el poder para suspender el proceso durante 
un periodo de dos a cuatro años, de libertad provisoria, siempre que el acusado 
no vuelva a cometer la ofensa. Sin embargo, el juez puede fijar condiciones para 
la suspensión, como una reparación, órdenes de caución, reclusión en el hogar, 
presentaciones mensuales ante el juez o la participación en alguna actividad te-
rapéutica como la asistencia a Alcohólicos Anónimos.

fa l la s  d e l  m o d e l o  d e  c o n c i l i a c i  n

Hasta ahora, los jecrims han recibido diversas críticas, relacionadas con los 
derechos de las mujeres, de quienes trabajan en el sistema de justicia (camPoS 
2001, 2003; Koerner, 2002). El paradigma de la conciliación atribuye implí-
citamente algo de culpa a las víctimas femeninas, y limita su capacidad para 
evitar el abuso. Naturaliza la violencia insistiendo en que una pareja puede o 
debe “reconciliarse”, aunque una las partes abuse sistemáticamente de la otra. 
El sistema dual del manejo de las ofensas “menores” a través de foros de jus-
ticia consensual, y de las ofensas “grandes” a través de los tribunales penales 
ordinarios, que BurgoS (2001) caracteriza como dos “micro sistemas”, tam-
bién introduce una economía de la violencia normalizando cierto nivel como 
algo aceptable en una relación. Con ello, se construyen dos polos artificiales, 
sin gradaciones entre ellos. Esto lleva a situaciones anómalas, como en Perú, 
donde la violación no se define como un componente potencial de violencia 
doméstica. Allí, las mujeres deben probar el daño psicológico en un caso de 
violencia doméstica, o recurrir a los tribunales penales convencionales y pagar 
ellas mismas los exámenes médicos.

El carácter híbrido de los jecrims (juzgados penales que usan un procedi-
miento de tipo civil) combina lo peor de ambos sistemas, descriminalizando efec-
tivamente la ofensa y forzando a las mujeres a un procedimiento de conciliación 
que no satisface sus necesidades. Al pretender que son neutrales al género, los 
tribunales han sido incapaces de captar la especificidad de la violencia domés-
tica. De hecho, la mayoría de las leyes latinoamericanas se refiere a la violencia 
“intrafamiliar”, ignorando así que sus raíces se encuentran en los desequilibrios 
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estructurales de poder y en los roles de género socialmente construidos de las 
mujeres.

El enfoque del sistema de justicia penal en incidentes específicos descontex-
tualiza la ofensa, considerando que cada hecho y cada resultado son discretos y 
no acumulativos. Usa, por tanto, un cálculo positivista de la gravedad del daño, 
que en Brasil –igual que en otros países latinoamericanos– se define en relación 
con el número de días de tratamiento médico que requiere la víctima y está inca-
pacitada para trabajar. Por tanto, antes de que el caso llegue a los tribunales, otros 
operadores del sistema legal han impuesto su propia interpretación del daño. La 
policía es el primer filtro de la cadena. Y a menudo registra las amenazas de muerte 
como simples “amenazas”, y el intento de homicidio como “agresión”. Con ello, 
minimiza la intensidad de la violencia e ignora la posibilidad real del escalamien-
to, para trasladar el caso a los jecrims. El personal médico forense cumple un 
papel similar subestimando el grado de las lesiones en sus expedientes. Aunque, 
inadvertidamente, los jecrims han hecho más visible la violencia doméstica trasla-
dando los procedimientos de conciliación de los cuartos traseros de las estaciones 
de policía al foro público, también la han reducido a un mal comportamiento de 
segunda clase, equivalente a una multa de tránsito. Aunque se admita que hubo 
violencia y se acepte la culpa, no se registra como acto delictivo en el momento 
de conciliación. El problema reside, por tanto, más en el proceso que en la letra 
de la ley, puesto que el artículo 61 del código penal ya considera que el contexto 
doméstico es un factor agravante en casos de agresión.

El proceso de conciliación también presume una igualdad de agencia entre 
el marido y la mujer, lo que claramente carece de sentido en los casos de violencia 
doméstica. Las mujeres víctimas llegan a carecer totalmente de poder después de 
un abuso prolongado y no están en condiciones adecuadas para negociar los térmi-
nos de un arreglo. El procedimiento conciliatorio de los jecrims ha reprivatizado 
efectivamente la violencia doméstica suprimiendo la obligación de la policía y de 
la fiscalía de investigarla y perseguirla como un asunto de interés público13. Las 
mujeres demandantes tienen que tomar la iniciativa en diversas etapas y decidir 
activamente si proceden con las acusaciones y la persecución. En este proceso, 
la voz de la víctima es realmente más débil que en un tribunal penal, donde 

13  Cabe señalar, sin embargo, que la opinión está dividida con respecto a si es útil la detención 
o el enjuiciamiento obligatorio en los casos de violencia doméstica, como sucede en algunos 
estados de Estados Unidos.
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la representación a través de un abogado puede compensar los desequilibrios 
estructurales de poder entre el agresor y la víctima. Los jecrims exigen que se 
presente un abogado junto con la víctima, pero esto no es obligatorio y rara vez se 
lo escucha, dado el énfasis del juez y del fiscal en la etapa inicial de conciliación. 
De hecho, Themis, una ong feminista de asesoría legal con sede en Porto Alegre, 
informa de antemano a las mujeres que las acompañará al tribunal únicamente si 
persisten en su deseo de formular acusaciones penales (camPoS, 2003).

En la práctica, la intención despenalizadora de los jecrims sesga el procedi-
miento transaccional en favor del agresor masculino, que tiene poder de veto en 
muchas etapas del proceso: conciliación, aceptación de una sanción inmediata, 
suspensión condicional del caso, e incluso acuerdo sobre daños y perjuicios. Si 
el acusado acepta la conciliación, se ordena la suspención del caso y sale sin an-
tecedentes penales y con poca obligación de modificar su comportamiento. Sólo 
pierde el derecho a otra negociación durante un periodo de cinco años, mientras 
que las violaciones de los acuerdos a menudo quedan sin castigo. En otros países 
de la región, varían las consecuencias de romper los términos de un acuerdo de 
conciliación, algunos tribunales simplemente amonestan a los agresores, mien-
tras que en otros esto implica la amenaza de un enjuiciamiento pleno y de una 
sentencia de prisión. Las sanciones por violencia doméstica varían en América 
Latina desde una multa o el servicio comunitario hasta el encarcelamiento. Las 
multas, en dinero o en especie (en forma de donaciones de paquetes de alimentos 
para los centros locales de caridad), son las sanciones más comunes, aunque esto 
simplemente domestica y mercantiliza la violencia. También es probable que se 
paguen con el presupuesto familiar, si la pareja sigue cohabitando.

Aunque se supone que éste es un proceso centrado en la víctima, los ope-
radores del sistema judicial –policía, jueces y fiscales– lo dirigen en todas las 
etapas, a menudo por su propio interés profesional, el de “resolver” tantos casos 
tan rápidamente como sea posible. La conciliación también requiere un árbitro 
neutral, aunque estos operadores no reciben ninguna capacitación sobre la des-
igualdad de género o la violencia doméstica. Por consiguiente, tienden a imponer 
sus propios prejuicios y valores, que luego son presentados como “sentido común”. 
Los estudios del tratamiento de la violencia de género en el sistema de justicia 
penal muestran la tendencia a ignorar, minimizar o justificar las ofensas (Americas 
Watch, 11; hermann y BraSteD, 15; izumino, 17; vargaS, 2000). Los 
funcionarios de las estaciones de policía de la mujer generalmente son enviados 
por sus supervisores a una tarea que consideran de menor estatus y que constituye 
un obstáculo para avanzar en su carrera (Consejo Nacional de los Derechos de 
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la Mujer, 2000). Esto, junto con la falta de una capacitación adecuada, los lleva 
a desempeñar sus tareas de manera rutinaria, a menudo mostrando hostilidad y 
frustración hacia las demandantes (ecoSoc, 17; rocha, 1; SantoS, 2001; 
Silva, 2001). Igualmente, muchos proyectos de acceso a la justicia son iniciados 
desde la cúspide del Estado, y terminan obligando a los operadores judiciales a 
funcionar en ambientes nuevos y desconocidos donde su estatus como agentes 
privilegiados de la ley puede chocar con la intención democratizadora de estos 
nuevos esquemas. Koerner (2002) señala que las innovaciones promisorias han 
sido “esterilizadas por las viejas prácticas”, puesto que los jecrims mantienen la 
lógica individualista y antagonista de los tribunales penales convencionales. En 
el estado de São Paulo, donde se llevó a cabo ese estudio, los jecrims no tienen 
existencia independiente, con espacio y personal dedicados exclusivamente; los 
mismos jueces presiden los procesos penales convencionales en las audiencias de 
la mañana, y luego pasan a los procesos de justicia consensual en las sesiones de la 
tarde. El movimiento feminista ha tenido dificultades para influir en la cultura y 
en las prácticas institucionales del sistema de justicia penal, tanto en los precintos 
de la policía como en los tribunales (macaulay, 2002). Por otra parte, es más que 
probable que la autoselección del personal y de las voluntarias de los proyectos 
de mediación dirigidos por ongs, así como las paralegales femeninas capacitadas 
por Themis, den prioridad a la víctima y respalden un discurso amplio de los 
derechos humanos.

La falta de medidas de protección a disposición de los jueces es quizá la 
crítica más grave a la ley .0. Aunque los jecrims son rápidos en comparación 
con los tribunales ordinarios, donde los casos tardan dos años para ir a juicio, 
son aún agonizantemente lentos para una mujer que corre riesgos de violencia. A 
menudo pasan tres meses entre el momento de denunciar la agresión y la primera 
audiencia del tribunal. La resolución de conflictos a través de la policía, pese a 
toda su informalidad, era al menos más rápida. La conciliación obligatoria pro-
longa estos casos, y expone a las mujeres a la violencia entre las audiencias. Cada 
vez que la víctima se retracta de sus reclamaciones, el proceso de conciliación se 
reinicia, lo que tiende a reproducir el carácter cíclico de la violencia doméstica 
(camPoS, 2001).

a lt e r nat i va s

Algunos profesionales que trabajan en la violencia doméstica han intentado 
adaptarse a los jecrims. Ven una ventaja en la informalidad y la flexibilidad del 
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procedimiento y en el hecho de que el juez cumple la función de árbitro y no 
la de mediador, con poder discrecional para imponer condiciones, manipular el 
procedimiento legal, aprobar la sentencia, forzar acuerdos y remitir a otros tribu-
nales (SoareS, 2001)1. Por ejemplo, en el jecrim de Niterói, que forma parte de 
la conurbación de Rio de Janeiro, un juez ha utilizado creativamente la ley .0. 
En el momento donde se debe suspender el proceso, ordena al agresor que asista 
durante seis meses a un grupo de terapia para hombres, dirigido por una ong de 
la ciudad. La víctima también puede, aunque no está obligada, recibir terapia. De 
acuerdo con los datos del tribunal, el nivel de reincidencia es bajo15.

Sin embargo, las respuestas legislativas a las insuficiencias de los jecrims han 
variado. Los proyectos de ley actualmente pendientes en el congreso proponen 
diversas estrategias, basadas principalmente en la penalización e hiperpenalización 
de las ofensas. Se ha propuesto aumentar el castigo por el delito de daño corporal 
cuando se comete contra la esposa, vinculando la definición y el castigo del abuso 
contra la esposa con la Ley contra la Tortura e introduciendo el concepto de abuso 
intrafamiliar en el artículo del código penal sobre daños corporales. El proyecto 
de ley también sugiere dar poderes de enjuiciamiento obligatorio al servicio de 
fiscalía pública, y modificar la ley de los tribunales especiales para excluirlos del 
manejo de casos de delitos cometidos contra las mujeres, los niños y los ancianos. 
Ninguna propuesta se centra en la protección de las mujeres, lo que ahora ha 
llegado a ser objeto de una nueva oleada de activismo del movimiento feminista 
(cFemea, 2002).

Muchas feministas ahora argumentan que los tribunales deben abordar la 
violencia doméstica de manera diferente. La creciente especialización del sistema 
de tribunales está actualmente en boga en todo el mundo, por ejemplo, en Estados 
Unidos, que ha logrado revertir los preocupantes bajos niveles de enjuiciamiento 
de los casos de violación y violencia doméstica mediante la introducción de fiscales 
y tribunales especializados (tSai, 2000). Una propuesta similar circula desde 16, 
cuando el Consejo Nacional de Derechos de la Mujer la sugirió para el Distrito 
Federal. En 2003, los grupos de mujeres finalmente ganaron el apoyo para esta-
blecer esos tribunales en el estado de São Paulo, y una coalición feminista nacional 
propuso lo mismo al nivel nacional como parte de un nuevo borrador de proyecto 

1  Cfr., también, BarBara muSumeci SoareS, “Avançando contra a violência”, O Globo, 2 de 
abril de 2001.

15  Entrevista con el juez marcelo anátocleS, 26 de junio de 2001.
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para enfrentar la violencia doméstica (Consórcio sobre Violência Doméstica, 2003). 
Este difería de los enunciados anteriores (cFemea, 1) porque se centraba menos 
en la política pública y más en la rama judicial, buscando mejorar los resultados 
para las mujeres golpeadas imprimiendo conciencia de género a la capacitación 
de los profesionales legales y a la gama de servicios ofrecidos. Estos incluyen la 
asistencia social y la representación legal obligatoria de la víctima, la prioridad 
de la seguridad y la salud de la víctima por encima de otros requisitos legales, la 
imposición de castigos educativos y terapéuticos en vez de sanciones monetarias, 
la creación de un consejo de supervisión (con la participación de grupos locales 
de mujeres) y una evaluación adecuada del impacto de los tribunales.

c o n c lu s i o n e s

La actual judicialización de la violencia doméstica en América Latina es un buen 
ejemplo de la transferencia de la resolución negociada de conflictos de las arenas 
informales no judiciales a los tribunales. Aunque esta movilización judicial ha sido 
intensamente individual, esas peticiones de derechos son políticas así como socia-
les, en la medida en que atañen a la efectividad o “diligencia debida” del Estado 
en relación con los derechos humanos de un sector de la población. Aunque el 
régimen internacional de género llevó la violencia doméstica a la agenda política 
y destacó la importancia general de los tribunales, los movimientos de mujeres 
han tendido a centrarse en la provisión de servicios sociales a las víctimas o en la 
introducción de leyes de criminalización, no en el diseño de la arquitectura insti-
tucional del sistema de tribunales. En las reformas a la justicia de la región, por lo 
general han sido los proveedores del servicio, los tecnócratas y los juristas quienes 
han sido consultados sobre el carácter de las reformas, no los demandantes, los 
acusados ni otros usuarios del sistema de justicia. Igualmente, la voz de algunos 
actores institucionalmente poderosos, como la Iglesia Católica, ha sido escuchada 
por encima de los movimientos de mujeres. Los grupos feministas han logrado 
llevar el problema al dominio público, pero han tendido a perder el control del 
proceso una vez las leyes pasan a debatirse en el congreso. El sistema de justicia 
sigue su propia lógica y su cultura institucional, y los grupos de mujeres se han 
visto excluidos de los procesos de reforma judicial.

El paso de los procedimientos judiciales del paradigma de justicia penal a un 
paradigma que tiene más influencia de los procedimientos civiles y de las prácticas 
del derecho anglosajón no ha incrementado necesariamente la capacidad de las mu-
jeres para buscar reparación y protección en el caso de la violencia doméstica, debido 
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precisamente a que esos procedimientos no son neutrales al género. La elisión del 
conflicto intrafamiliar con en el derecho de familia ha resultado, perversamente, en 
una descriminalización y reprivatización del abuso contra las esposas, a pesar de la 
creciente aceptación de los discursos internacionales que intentan hacer exactamente 
lo contrario. El modelo de conciliación tal como se implementa actualmente en los 
juzgados especiales brasileños y las iniciativas similares de acceso a la justicia en 
América Latina no tienen en cuenta el carácter específico del conflicto doméstico 
como forma de violencia en las relaciones sociales y, como resultado, no protegen 
a las mujeres de la violencia futura.

Parece entonces paradójico que un gran número de mujeres recurra al pro-
ceso legal, dados los deficientes resultados cualitativos desde el punto de vista de 
sus necesidades. A pesar del descrédito del poder judicial en muchos países, los 
jueces aún mantienen un estatus y una respetabilidad social, respaldados por la 
fuerza de la ley, de los que no disfruta la policía. Esto puede explicar por qué las 
mujeres perciben que la autoridad moral de la que se apropian en la corte es ma-
yor. Los jueces también tienen más legitimidad y más poderes legales para hacer 
cumplir los acuerdos o derogar las sentencias. La presentación del conflicto en 
una arena judicial también proporciona un terreno neutral, algo que no ofrecen 
los esfuerzos de resolución de la comunidad, cuando todos los protagonistas 
están ligados por historias personales. Aunque la lógica de conciliación de los 
jecrims obliga a las mujeres a continuar en una relación abusiva, es claro que 
el proceso da a las mujeres que usan los tribunales alguna forma de legitimación 
de sus reclamaciones. Esto ha demostrado vívidamente la demanda de servicios 
judiciales de género y ha abierto un debate adicional sobre los tipos de procedi-
mientos y de arenas legales que se pueden combinar mejor para proteger a las 
víctimas, rehabilitar a los agresores y expresar la desaprobación social del delito 
de violencia doméstica.
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i n t r o d u c c i  n

En el análisis comparativo de las democracias contemporáneas, Brasil parece 
poseer muchos de los elementos que los analistas destacan como causas probables 
de la “judicialización de la política”. Primera, la democracia política se estableció 
en los años ochenta y luego fue aprobada una nueva constitución en 188 que 
promulga una extensa carta de derechos. Segunda, un número cada vez mayor 
de grupos de interés está demandando soluciones judiciales a los conflictos co-
lectivos. Tercera, el sistema político se caracteriza por coaliciones frágiles y aun 
minoritarias que respaldan al gobierno de turno, mientras que la oposición utiliza 
el sistema judicial para luchar contra las políticas del gobierno. Por último, el mo-
delo constitucional delega en el sistema judicial y en el ministerio público (MP) 
la tarea de proteger los derechos e intereses individuales, así como los derechos 
colectivos y sociales.

La judicialización de la política también depende de la disposición de los 
actores del sistema de justicia a asumir la responsabilidad por la implementación 
de los derechos, y por la resolución de los conflictos sociales, algo que en la li-
teratura se denomina activismo legal. Aunque es difícil caracterizar la ideología 
política que atraviesa al ambiente legal brasileño, la investigación reciente muestra 
la presencia de valores políticos de transformación social, igualdad y ciudadanía 
entre los jueces y, especialmente, entre los miembros del MP. Aunque es un cuer-
po estatal no sujeto a control político o electoral, el MP se considera a sí mismo 
como representante legítimo de la sociedad y ha llegado a ser conocido por su 
“voluntarismo político” (aranteS, 2002), encabezando la defensa de los derechos 
difusos y colectivos, y luchando contra la corrupción política.

Comenzando con la constitución de 188, el sistema de justicia brasileño 
experimentó una expansión significativa y doble, en relación con el sistema polí-
tico y en relación con la sociedad. Por vez primera el sistema judicial se convirtió 
en una institución política importante, gracias a un sistema de revisión judicial 
extremadamente descentralizado, ampliamente accesible a los individuos y a los 
actores políticos y sociales. Por ello, el sistema judicial se convirtió en un actor 
significativo en el proceso de toma de decisiones políticas, acentuando aún más el 
modelo consensual de la democracia brasileña (liPjhart, 1). Además, cuando 
un número aún mayor de derechos sociales se convirtió en norma legal, la pro-
visión de justicia ordinaria se transformó profundamente: se amplió el acceso a 
la justicia para las causas colectivas, lo que a su vez llevó a que el sistema judicial 
adoptara un papel cada vez más prospectivo frente a la sociedad civil. En el centro 
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de esta “judicialización dual” de la política y de la sociedad en Brasil se encuen-
tra una de las constituciones más extensas del mundo, con 1.855 disposiciones 
iniciales y muchas tantas adiciones, que contienen principalmente definiciones 
de los derechos y políticas sociales y económicas (couto y aranteS, 2003). Este 
perfil constitucional limita la agencia del gobierno y obliga a que los gobernantes 
formen amplias alianzas parlamentarias para modificar las “políticas públicas 
constitucionalizadas”, y sienta el camino para la resolución judicial de los con-
flictos sociales; bien sea por medio de la revisión judicial o mediante el acceso de 
los actores individuales y colectivos al sistema ordinario de justicia.

la  d o b l e  e x pa n s i  n  d e l  s i s t e m a  d e  j u s t i c i a  e n  b r a s i l

Es necesario mencionar dos aspectos de la evolución del constitucionalismo en los 
siglos xix y xx. El primero es que la democratización política y social de los estados 
liberales llevó a una modificación sustancial del perfil de los textos constitucionales 
contemporáneos, que se volvieron efectivamente tridimensionales. Además de 
garantizar los derechos individuales de “libertad negativa” –la protección contra 
la acción arbitraria del gobierno (Berlin, 181)–, las constituciones del siglo xx 
también contienen los derechos políticos de participación, o “libertad positiva”, 
así como la constitucionalización de los derechos materiales de bienestar social. La 
constitucionalización de los derechos de bienestar buscaba garantizar el bienestar 
y la igualdad de todos los ciudadanos e impuso nuevas obligaciones políticas al 
gobierno. El segundo aspecto importante se relaciona con los esfuerzos de la teoría 
democrática contemporánea para establecer los posibles vínculos entre democracia 
y constitucionalismo. De acuerdo con elSter (17, 1), la constitución actúa 
como mecanismo autolimitante. Para asegurar la supervivencia de la democracia 
en el largo plazo, puede ser necesario limitar el poder de las mayorías políticas: la 
función de los tribunales es salvaguardar ciertos derechos y principios e impedir 
que sean alterados al capricho de nuevos resultados electorales. Sin embargo, como 
también señala elSter (1, 33 a 8), las relaciones mutuamente reforzadoras 
entre democracia y constitucionalismo sólo se pueden evaluar empíricamente 
cuando se tiene en cuenta una tercera dimensión, a saber, los tipos de procesos 
de toma de decisiones que ocurren como resultado de la combinación entre la 
voluntad mayoritaria expresada en las urnas y las restricciones impuestas al 
ejercicio de esa voluntad. cláuDio g. couto y yo actualmente desarrollamos 
una metodología comparativa para el análisis de las constituciones. De acuerdo 
con nuestra hipótesis, las constituciones expresamente programáticas, como la 
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constitución brasileña de 188, agravan las dificultades del proceso democrático 
de toma de decisiones. Se requieren grandes mayorías de gobierno para aprobar 
las enmiendas constitucionales que buscan modificar políticas públicas simples, 
aunque constitucionalizadas. Un estudio piloto de 3 enmiendas constitucionales a 
la constitución brasileña aprobadas durante el periodo 15-2002 muestra que de 
las 82 disposiciones que alteraron o añadieron nuevos elementos constitucionales, 
no menos del 68,8% (332) concernía a políticas públicas y sólo el 31,2% (150) se 
relacionaba con principios generales de la organización del gobierno1.

Nuestra segunda hipótesis, para un futuro proyecto de investigación, sugiere 
que además de afectar el proceso legislativo de toma de decisiones, la constitu-
cionalización de las políticas públicas es una de las principales fuerzas directrices 
de la judicialización de la política en Brasil. Esto se puede explicar por el hecho 
de que se apela más a menudo al poder judicial –y especialmente al supremo 
tribunal federal (StF)– debido a la longitud de la constitución y a la profusión de 
nuevas enmiendas. En efecto, los datos indican que ha habido un extraordinario 
crecimiento en el nivel de actividad del StF después de 188. Brasil ha experi-
mentado un significativo proceso de judicialización de la política y de la sociedad 
desde los años ochenta, en parte como resultado de la constitucionalización de los 
derechos materiales y de las políticas públicas, y en parte debido a los cambios en 
el carácter y en el rol institucional del sistema judicial y del MP.

la  d i m e n s i  n  p o l  t i c a  d e l  c o n t r o l  j u d i c i a l 
d e  la  c o n s t i t u c i o na l i da d

Los estudios sobre el control constitucional de las leyes muestran que el principio 
de revisión judicial fue adoptado crecientemente por un número de países2 con 
la aprobación de los nuevos textos constitucionales durante el siglo xx, textos 
que eran mucho más sustantivos y rígidos que los del siglo xix. Algunos países 
copiaron el modelo de Estados Unidos, mientras que otros buscaron alternativas 
aún más innovadoras para el control constitucional, capaces de enfrentar algunas 

1  El resultado general al que llegamos es que el conjunto de enmiendas constitucionales aprobadas 
durante la administración de FernanDo henrique carDoSo llevó a un cambio de apenas el 
8,8% de las disposiciones originales y a un crecimiento casi dos veces mayor de la extensión 
del texto: la administración de carDoSo incrementó en un 15,3% la constitución aprobada 
en 188 (couto y aranteS, 2003).

2  Cfr., en este sentido, caPPelletti (18).
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de las deficiencias del sistema de Estados Unidos. Puesto que a la corte suprema 
de Estados Unidos se le dio la última palabra en un gran número de temas de 
inmensa importancia para la sociedad de ese país, las posibilidades y los límites 
de la corte han estado a menudo en el centro de la controversia, precisamente a 
causa de la delicada interacción que el sistema establece entre la ley y la política3. 
La experiencia de la corte suprema de Estados Unidos en las décadas de 120 y 
130 y su oposición sistemática a las políticas de la primera administración de 
rooSevelt (133-136) produjeron duras críticas; se sostenía que las acciones 
de la corte habían distorsionado los principios de la separación de poderes y 
degenerado en un “gobierno de los jueces” (lamBert, 121).

Algunos países europeos introdujeron el mecanismo de revisión judicial a co-
mienzos del siglo xx. El intento francés de institucionalizar un régimen democrático 
sin control judicial de la constitucionalidad fue errático, pero la experiencia británica 
probó que era posible mantener un régimen democrático sin ese tipo de control. La 
tesis predominante durante el paso de Gran Bretaña del absolutismo al gobierno 
liberal fue la de la “supremacía del parlamento”, así como el principio de que las 
decisiones legislativas no podían ser revisadas por otros cuerpos a la luz de una ley 
superior. De hecho, en Inglaterra no existía esa ley superior pues, hasta el día de 
hoy, no existe un documento escrito que se pueda denominar constitución. Esta 
situación se modificó significativamente después de la Segunda Guerra Mundial, 
cuando el restablecimiento de los regímenes democráticos en varios países llevó a 
la adopción del principio liberal del control de la constitucionalidad de las leyes. El 
primer paso se dio en 120, cuando la nueva constitución de Austria introdujo la 
revisión judicial bajo la influencia del eminente jurista hanS KelSen. El modelo de 
revisión judicial austriaco era bastante diferente del modelo Estados Unidos5. En 
este último, todos los jueces que conforman el sistema judicial tienen la autoridad 

3  El tema de la relación entre constitucionalismo y democracia, muy importante y duradero, se 
remonta a los clásicos Federalist Papers (maDiSon et al., 13), y la literatura sobre esa relación 
en Estados Unidos es abundante, especialmente acerca del papel de la corte suprema en el 
sistema político.

  Hay una vasta literatura sobre este período en el que la corte se enfrentó al presidente y sobre 
otras etapas de la historia de la corte suprema de Estados Unidos. Entre otros, cfr. Baum 
(187).

5  Para describir el nivel de judicialización de la política en Brasil, repetiré la descripción de los 
modelos de revisión judicial existentes y del caso brasileño en particular que ya presenté en 
un trabajo anterior (aranteS, 17, 2000, 2001).
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para declarar la inconstitucionalidad de las leyes y los actos normativos cuando se 
presentan en un juicio legal concreto. En el modelo Estados Unidos, clasificado 
como difuso, los conflictos entre la ley y la constitución no se envían directamente 
a la corte suprema, pero llegan a ella a través de los niveles inferiores del sistema 
judicial. Se puede pensar que la corte suprema es el guardián de la constitución 
únicamente porque su jurisprudencia es obligatoria y sus decisiones son finales en 
términos prácticos. Sin embargo, es importante subrayar que la corte suprema no 
mantiene el monopolio de la interpretación constitucional de las leyes y comparte 
esa autoridad con los demás niveles del poder judicial, en un sistema que también 
se denomina descentralizado6. La novedad introducida por el modelo austriaco 
es que la revisión judicial es exclusiva de la corte constitucional. Además, esta 
corte también tiene la autoridad para juzgar la ley en sí misma, por medio de una 
acción directa, puesto que no hay ninguna posibilidad de que otros cuerpos lleven 
a cabo la revisión judicial de una manera descentralizada. El sistema austriaco de 
revisión judicial, llamado también concentrado, fue el modelo para aquellos países 
europeos que, después de la Segunda Guerra Mundial, decidieron adoptar la 
revisión judicial, como Italia y Alemania. En esos países, el nazismo y el fascismo 
llevaron a que los redactores de las constituciones de 17 y 1, respectivamente, 
introdujeran mecanismos para el control del poder político, entre ellos una corte 
especial para determinar la constitucionalidad de las leyes7.

El modelo de revisión judicial concentrada en la corte constitucional 
intentaba evitar las deficiencias del sistema de Estados Unidos, donde la des-
centralización de la revisión judicial y el alto nivel de aislamiento de los magis-
trados a veces amenazaban con llevar a un “gobierno de los jueces”. El sistema 
concentrado buscaba un mejor equilibrio entre la función liberal de la revisión 
judicial y la preservación de la voluntad de la mayoría política incrementando 
la politización de la composición de las cortes constitucionales, y limitando el 

6  Algunos países que adoptaron el modelo difuso de Estados Unidos: en Europa, Dinamarca, 
Irlanda, Noruega, Suecia; en el Medio Oriente, Israel; en Asia y Oceanía, Japón, India y 
Nueva Zelanda; en el continente americano, Canadá, Argentina, Bahamas, Bolivia, República 
Dominicana, México, Jamaica y Trinidad y Tobago. Fuente: [http://www.concourts.net].

7 Ejemplos de países que adoptaron el modelo concentrado de cortes constitucionales: en Europa, 
Hungría, España, y algunos países del Este de Europa que se redemocratizaron recientemente, 
como Bulgaria, la República Checa, Lituania, Polonia, Rumania, Rusia, Eslovenia y Ucrania; 
en Asia y Oceanía, Armenia, Georgia, Corea del Sur, Sri Lanka y Tailandia; en el continente 
americano, Chile y Surinam. Fuente: [http://www.concourts.net].
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número de actores autorizados a entablar demandas ante la corte. Así, además 
del monopolio para declarar la inconstitucionalidad, la composición de las cortes 
y las restricciones a quienes pueden tener acceso a la corte reducen las opor-
tunidades de activismo legal de los magistrados, limitando con ello la función 
de revisión judicial. Las cortes constitucionales son cuerpos independientes 
del sistema judicial ordinario y no coinciden con sus tribunales supremos. El 
ingreso a la corte es más político y la duración del cargo de los magistrados, 
aunque a menudo es prolongada, se basa en la idea de que su desempeño debe 
ser sometido periódicamente a evaluación del cuerpo político. Finalmente, la 
revisión judicial puede estar aún más concentrada restringiendo el número de 
quienes pueden recurrir a la corte, limitado usualmente a dos o tres actores 
políticos relevantes.

Entre los dos extremos –las fórmulas difusa y concentrada– algunos países 
han tratado de establecer un sistema mixto8 o, como en el caso único de Brasil, 
un sistema híbrido. En Brasil, gracias a la constitución de 188, el sistema de re-
visión judicial no es simplemente difuso. Debido al mecanismo de acción directa 
de inconstitucionalidad (aDin), mediante el cual el StF puede anular o ratificar 
directamente una ley, se puede considerar que el StF es una corte cuasiconstitu-
cional. Por otra parte, tampoco es un sistema puramente centralizado, puesto que 
el StF no tiene el monopolio para declarar la (in)constitucionalidad, y comparte 
esa autoridad con los tribunales y jueces inferiores de todo el país. Cuando el StF 
recibe apelaciones de los tribunales inferiores acerca de temas constitucionales, 
sólo falla en su función de cuerpo superior del sistema judicial y sus fallos sólo son 
válidos para los casos particulares en cuestión. Esa disociación entre los aspectos 
difuso y concentrado del sistema brasileño ha llevado a intentos de reforma que 
harían obligatorias las decisiones del StF para los niveles inferiores del sistema 
judicial. También ha habido intentos de introducir mecanismos que permitirían 
enviar directamente los conflictos constitucionales al StF para una evaluación 
definitiva que sería válida en todo el país.

Algunas cifras dan una idea de las dimensiones del poder judicial brasileño 
y de su sistema difuso de revisión judicial. Brasil es un país federal, integrado por 

8  Algunos ejemplos de países donde se combinaron los dos modelos: Grecia, Indonesia, Taiwán, 
El Salvador, Honduras y Venezuela. Fuente: [http://www.concourts.net].

  Analizaré dichas propuestas de reforma, que han estado en el congreso durante más de diez 
años, en la próxima sección.
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26 estados y un distrito federal. De acuerdo con los datos de 1, para entonces 
había 7.231 jueces en la primera instancia de la justicia común. Existe una corte 
de apelaciones en cada unidad federal –el “tribunal de justiça”– y éstas, en total, 
tenían 1.167 desembargadores (jueces) en 1110. Además del sistema de justicia 
estatal ordinario, se crearon ramas específicas de justicia durante el siglo xx que, a 
lo largo del país, están representadas por los jueces de primera instancia así como 
por las cortes de apelaciones. Estos incluyen los tribunales militares, las cortes 
electorales, los juzgados laborales y los tribunales federales. De estos cuatro, el 
mayor número de jueces se encuentra en los juzgados laborales, donde más de 
2.000 jueces están a cargo de decidir los conflictos entre trabajadores y patronos. 
Este es uno de los más grandes contingentes de jueces laborales del mundo11. 
La rama de justicia que tiene el segundo mayor número de jueces, y que cumple 
un papel extremadamente importante en la judicialización de la política en Bra-
sil, es la justicia federal, donde se procesan los casos que involucran al gobierno 
central. El gobierno federal es la autoridad responsable de la mayoría de los actos 
administrativos que afectan a la población y cuya constitucionalidad es común-
mente cuestionada, sobre todo en las áreas de la tributación y de la política social 
y económica. De acuerdo con los datos de 2003, cerca de 0 jueces trabajan en 
los tribunales federales de justicia de primera instancia y aproximadamente 130 
se reparten en los cinco tribunales regionales federales, que actúan como cortes 
de apelaciones12.

Aunque no es posible calcular exactamente el número de procesos actuales 
relacionados con temas constitucionales, dos gráficas dan una indicación de la 
judicialización de la política en Brasil. La gráfica 1 muestra la evolución de los 
procesos en los tribunales federales de justicia de primera instancia, donde los 
ciudadanos individuales pueden entablar juicios contra el gobierno federal (o ser 
demandados por éste), y donde la constitución se utiliza a menudo para evadir las 
leyes y los actos administrativos que se pretende son inconstitucionales.

Si bien tampoco es posible distinguir los casos en que el gobierno federal es 
el demandante y aquellos en que figura como acusado, las estimaciones muestran 
que cerca del 6% de los casos que se procesaron en 2000 concernía a deudas con 

10 Datos de la base de datos del sistema judicial nacional, [http://www.stf.gov.br/bndpj/ mo-
vimento/].

11 Información del Tribunal Superior do Trabalho [http://www.tst.gov.br].
12 Datos del Consejo Federal de Justicia [http://www.cjf.gov.br/Estatisticas /Estatisticas.asp].
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el Estado (impuestos, derechos y otros)13. Si consideramos que el resto de casos 
son acciones de los individuos contra el gobierno, y que esta proporción ha sido 
constante, podemos estimar que se entablaron no menos de medio millón de casos 
anuales en los últimos años contra el gobierno federal. Aunque se requiere una 
investigación más cuidadosa, se puede sugerir que esa litigación extrema entre 
el gobierno y la sociedad proviene de las sucesivas intervenciones del gobierno 
en los campos de la política económica y fiscal, así como de la tributación. Esas 
intervenciones casi siempre han tomado la forma de medidas provisionales de la 
rama ejecutiva federal1, que han alterado el orden legal y dejado descontentos 
a los individuos y a las compañías privadas. Además, puesto que la constitución 
de 188 es extremadamente detallada (hay 1.855 disposiciones en total), los 
actos del gobierno casi siempre chocan con las disposiciones constitucionales y 
son cuestionados posteriormente en el sistema de justicia. Como queda claro en 
la gráfica 1, el sorprendente incremento del número de casos empezó precisa-
mente en 10-11, inmediatamente después de uno de los planes económicos 
más intervencionistas de la historia brasileña: el Plan Collor. Desde entonces, el 
componente difuso del sistema de revisión judicial brasileño ha sido utilizado por 
miles de personas descontentas con los actos del gobierno. Este es entonces uno 
de los ejemplos más significativos de la judicialización de la política en Brasil, a 
pesar de que algunos magistrados han hecho advertencias acerca del riesgo de 
colapso de sistema legal. En la actualidad más de cinco millones de casos aguardan 
las decisiones del sistema federal de justicia, lo que corresponde a un promedio 
de más de 5.000 casos por cada juez.

13  PruDente (2001).
1  Las medidas provisionales introducidas por la constitución de 188 son redactadas por el 

presidente de la república y entran en vigencia inmediatamente, produciendo efectos durante 
un período dado de tiempo hasta que el congreso las ratifica como leyes ordinarias o niega 
su validez. Ampliamente utilizadas por los presidentes desde 188, las medidas provisionales 
suelen ser culpadas por desestabilizar el orden legal y son la causa de varias acciones legales 
que cuestionan su constitucionalidad.
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gráFica  
caSoS rePartiDoS y concluiDoS Dentro Del nivel inFerior De la juSticia FeDeral 

-

Fuente: base de datos del Sistema Nacional Judicial e Informes de los Supremos Tribunales Federales 
[www.stf.gov.br].

La gráfica 2, que muestra el creciente número de procesos en el lado difuso del 
sistema de revisión judicial, se refiere a los recursos extraordinarios (RE). Los 
RE permiten que las partes de un caso relacionado con temas constitucionales 
presenten sus demandas en el StF. La gráfica muestra que el número de RE se 
cuadruplicó entre 10 y 2003. Aunque los RE se refieren a procesos iniciados años 
antes en primera instancia y que sólo mucho después llegaron al StF, su incre-
mento exponencial ha tenido dos importantes consecuencias. Una es la sobrecarga 
del StF. El StF no tiene un mecanismo de selección de casos equivalente al de la 
corte suprema de Estados Unidos, y además está obligado a fallar repetidamente 
en casos similares, puesto que sus decisiones no son obligatorias para los niveles 
inferiores. El segundo impacto es económico: muchos RE corresponden a pérdi-
das financieras de los actores sociales y los grupos profesionales como resultado 
de los planes de estabilización monetaria implementados por administraciones 
anteriores, que luego deben resolver las administraciones actuales y futuras. (Ha 
habido situaciones en las que el gobierno se ha visto forzado a gastar miles de 
millones de dólares para cancelar cuentas pasadas).
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gráFica 
recurSoS extraorDinarioS rePartiDoS en el StF, -

Fuente: base de datos del sistema judicial nacional. Supremo Tribunal Federal [wwe.stf.gov.br]

Además de la descentralización que caracteriza a la revisión judicial en Brasil, el 
sistema también ha llegado a ser ampliamente accesible, puesto que la constitución 
de 188 incrementó el número de agentes autorizados para utilizar la aDin ante 
el tSF. Anteriormente limitada al procurador general de la república, la lista de 
agentes potenciales se volvió demasiado larga, y sobrepasa incluso a la de países 
que tienen un sistema de revisión judicial concentrado. El artículo 103 de la 
constitución autoriza a nueve categorías diferentes –y al menos a 75 agentes– a 
presentar una aDin ante el StF, sin contar las confederaciones de los gremios 
comerciales de toda la nación, cuyo número es desconocido (cfr. el cuadro 1).

El efecto de tal expansión del acceso directo a la corte es predecible: durante los 
15 años en los que ha estado vigente la constitución, se han presentado no menos 
de 3.01 acciones directas de inconstitucionalidad contra leyes y actos adminis-
trativos federales y estatales. Dejando de lado los meses de 188, esto promedia 
cerca de 200 acciones anuales. Como se puede ver en el cuadro 2, los deman-
dantes más frecuentes son los gobernadores de los estados y las confederaciones 
de los gremios comerciales de toda la nación (26, y 25,5%, respectivamente), 
seguidos por el procurador general de justicia y los partidos políticos (alrededor 
del 20%). Este resultado corresponde a la tendencia revelada por vianna et al. 
(1). En un estudio que analizaba las aDin hasta 18, se encontró que el StF 
era un importante foro de oposición para las confederaciones de los gremios 
comerciales y para los partidos políticos insatisfechos con las leyes promulgadas 
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15  vianna et al. (1) revelaron que casi el 0% de las 507 aDin entabladas por los gobernadores 
de los estados hasta 18 buscaban obtener una declaración de inconstitucionalidad de leyes 
aprobadas por sus respectivas asambleas legislativas.

Brasil

1. Presidente de la 
República
2. Mesa directora del 
senado federal
3. Mesa directora de la 
cámara de diputados
. Mesa directoras de 
asambleas legislativas 
provinciales
5. Gobernadores de 
provincias
6. Procurador general de 
la república
7. Concejo federal de la 
Asociación Brasileña de 
Abogados 
8. Partidos políticos 
representados en el 
congreso nacional
. Confederación de 
sindicatos de trabajadores 
o asociación profesional 
de carácter nacional

Subtotal

n.º

1

1

1

27

27

1

1

16

–

75

Austria

1. Gobierno federal

2. Gobierno 
provinciales 
(Landers)
3. 1/3 del 
parlamento

(en general hay 
cuatro partidos 
políticos en la 
legislatura federal)

Subtotal

n.º

1



–

10

Alemania

1. Gobierno federal

2. Gobierno estatal 
(Landers)

3. 1/3 del 
parlamento

(en general hay seis 
partidos políticos en 
la legislatura federal)

Subtotal

n.º

1

16

–

17

por el gobierno. Además, el StF actúa como corte de apelaciones en disputas 
provinciales, debido al gran número de acciones que entablan los gobernadores 
de los estados, casi siempre contra leyes elaboradas por las asambleas legislativas 
de sus propios estados15.

Aunque están autorizados para presentar aDin, el presidente de la república y 
los presidentes de las juntas del senado federal y de la cámara de diputados nunca 
han hecho uso de ese mecanismo de revisión judicial. Esta es una clara indicación 

cuaDro 
agenteS autorizaDoS Para invocar a laS corteS conStitucionaleS 

en BraSil, auStria y alemania
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de que las leyes aprobadas durante el periodo en cuestión, como expresión de la 
voluntad de la mayoría política, satisfacen los intereses de las cámaras legislativas 
y de la rama ejecutiva. En contraste, quienes están insatisfechos con las leyes fe-
derales y estatales han recurrido directamente al StF más de 3.000 veces; además, 
al tribunal han llegado miles de casos relacionados con temas constitucionales a 
través de la vía difusa, lo que lo convierte indudablemente en el principal poder 
político y guardián de la constitución. La importante función política del StF 
ha despertado un creciente interés de los investigadores en su desempeño, en su 
nivel de independencia y en el comportamiento de sus jueces16.

El sistema político brasileño difiere del modelo de mayorías de liPjhart 
(1) y adopta el principio liberal de limitar la mayoría política mediante un 
sistema ultradescentralizado de control judicial de la constitucionalidad. Este 
sistema descentralizado hace posible que las minorías políticas ejerzan su poder 
de veto invocando la constitución contra las leyes y actos administrativos emitidos 
por el legislativo y las ramas ejecutivas del poder. Si consideramos que el proceso 
de toma de decisiones políticas en Brasil contempla la participación de una amplia 
variedad de actores institucionales en un gran número de arenas (separación de 
poderes entre el ejecutivo y el legislativo, dos cuerpos legislativos con igual poder 
en el congreso, multipartidismo exagerado y un federalismo razonablemente 
descentralizado), deberíamos añadir el sistema de control de la constitucionali-
dad como uno de los principales recursos disponibles para las minorías políticas 
contra las decisiones políticas de la mayoría, lo que refuerza aún más el carácter 
consensual del sistema político brasileño17.

En los últimos años, los analistas han argumentado que el sistema político 
brasileño ha funcionado a manera de un “presidencialismo de coaliciones”, carac-
terizado por un sistema fragmentado de partidos, cuya dispersión es compensada 

16  Sobre el intento de identificar pautas de comportamiento de los jueces del StF y el tema de la 
independencia del tribunal, cfr. el estudio de oliveira (2002).

17  El modelo consensual se opone al modelo de la mayoría, en cuanto las mayorías políticas se 
forman más fácilmente y gobiernan sin tanta resistencia. De acuerdo con lijPhart (1), las 
siguientes serían las características de ese segundo modelo: concentración del poder en la rama 
ejecutiva, una sola cámara legislativa, bipartidismo, Estado unitario, y ausencia de revisión judi-
cial. En Brasil, los análisis recientes han tratado de mostrar que el instrumento de las medidas 
provisionales y el control relativo de la agenda legislativa por la rama ejecutiva compensan el 
alto nivel de fragmentación consensual del sistema político. Lo que estos análisis no tienen en 
cuenta es el costo de gobernabilidad democrática de ese modelo, y, desde la perspectiva de los 
resultados sustantivos, a quién beneficia.
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por el poder del ejecutivo federal. El ejecutivo controla la agenda legislativa y 
distribuye los cargos y ministerios como medio para unir a los partidos y sostener 
la coalición de gobierno en el parlamento18. A pesar de la validez de este argu-
mento, el uso del control de la constitucionalidad por los partidos de oposición 
ha sido uno de los principales medios para desafiar políticamente a la coalición 
de gobierno, lo que ha impulsado la judicialización de la política en Brasil.

El cuadro 3 muestra las aDin patrocinadas por los siete partidos más gran-
des en los últimos años: Partido del Movimiento Democrático Brasileño (PmDB), 
Partido del Frente Liberal (PFl), Partido de la Socialdemocracia Brasileña (PSDB), 
Partido de los Trabajadores (PT), Partido Democrático del Trabajo (PDt), Partido 
del Trabajo Brasileño (PtB), Partido Progresista Brasileño (PPB), siguiendo el orden 
izquierda-centro-derecha del espectro. Los partidos pequeños de izquierda se 
agruparon en conjunto, igual que otros partidos pequeños cuyo perfil ideológico 
es mucho menos definido. Dos partidos numéricamente insignificantes (el PSl 
y el PhS) aparecen por separado debido al alto número de aDin que presentaron 
en el periodo 1-2002. Por último, vale la pena señalar que 5 acciones fueron 
presentadas conjuntamente por dos o más partidos.

El principal partido de oposición en los años noventa –el PT– fue respon-
sable de la cuarta parte del número total de aDin durante la administración de 
collor De mello, itamar Franco y FernanDo henrique carDoSo. Luego de 
presentar 150 aDin en ese periodo, el PT no ha recurrido al StF desde que lula 
asumió el cargo en 2003. El PSDB, que recurrió al StF tan sólo una vez durante 
la administración de FernanDo henrique carDoSo, ha recurrido al StF nueve 
veces desde que empezó a formar parte de la oposición en 2003. En este caso, la 
judicialización de la política es claramente una iniciativa de los partidos de opo-
sición, que, derrotados en las arenas política y parlamentaria, recurren al StF en 
un intento de derrotar al gobierno en la arena judicial. En general, los partidos 
de gobierno presentaron menos del 5% de las acciones entre 10 y 2003, y, de 
éstas, la mayoría concernía a leyes provinciales y no a leyes federales.

Otro aspecto importante de la judicialización de la política, que se refleja 
en las aDin presentadas por los partidos políticos, es el hecho de que cerca del 
25% de esas acciones fueron patrocinadas por partidos con menos del 5% de 
la representación parlamentaria en el congreso nacional. Aunque insignificante 
desde un punto de vista numérico, la existencia de un solo diputado afiliado al 
partido en cuestión es suficiente para que utilice las aDin para tratar de revertir 

18  Cfr., entre otros, meneguello (18) y FigueireDo y limongi (1).
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la voluntad mayoritaria expresada en la promulgación de una ley dada. El caso 
más significativo a este respecto es el del Partido Social Liberal, que en las elec-
ciones de 18 y 2002 sólo tuvo un representante elegido (el 0,1% de la cámara 
de diputados) pero durante esos cinco años presentó no menos de 72 aDin, el 
5% del total de acciones presentadas al StF por los partidos entre 1 y 2003. 
Además del número de casos que presentó el PSl, también se destacan sus con-
tenidos: este partido atacó disposiciones de las leyes estatales que introducían el 
control externo de la actividad política a cargo del ministerio público y daban a 
los fiscales la autoridad para realizar investigaciones penales. El PSl también fue 
responsable de acciones contra las modificaciones del sistema de seguridad pública 
en algunos estados y contra algunas restricciones al comercio de armas de fuego, 
entre otras. Ese minúsculo partido se opuso a la medida provisional 2.152, que 
buscaba unir a todo el país para combatir la crisis de la electricidad en 2001, y 
fue responsable de una aDin contra la constitución del estado de Acre porque no 
invocaba la protección de Dios en su preámbulo.

Una hipótesis que se debe explorar es la de que una alta proporción del total 
de las 3.01 aDin presentadas al StF conciernen a disposiciones constituciona-
les relacionadas con políticas públicas y no con principios fundamentales de la 
organización política y social de Brasil. Puesto que la carta del país ha llegado a 
ser notable por la constitucionalización de las políticas, es probable que la opo-
sición pueda confrontar fácilmente las medidas del gobierno a través del sistema 
de control constitucional, transformando al StF en una especie de cámara de 
control de las políticas del gobierno e incrementando enormemente el nivel de 
judicialización de la política.

la  a m p l i ac i  n  d e l  ac c e s o  a  la  j u s t i c i a  o r d i na r i a 
  la  e x pa n s i  n  d e l  s i s t e m a  j u d i c i a l

Si bien los sistemas judiciales por lo general tendieron a ampliarse con la insta-
lación de regímenes liberal democráticos en el siglo xx, mediante la protección 
de las libertades establecidas, la promoción de la igualdad también llevó a un 
tipo inesperado de expansión judicial. Este se relaciona con la transformación 
del sistema judicial en un mecanismo para garantizar los derechos sociales y 
colectivos, especialmente en la segunda mitad del siglo xx. Hay dos principales 
aspectos complementarios de esta expansión. El primero es sociológico y vincula 
la expansión del sistema judicial y sus dificultades actuales con el desarrollo y 
la crisis del Estado de bienestar durante el siglo xx. La segunda es jurídica y 
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vincula la expansión del sistema judicial con la ampliación del acceso a la justi-
cia para casos colectivos, especialmente desde los años setenta. Boaventura De 
SouSa SantoS argumenta que el desarrollo del Estado de bienestar después de 
la Segunda Guerra Mundial indujo transformaciones significativas en el mundo 
del derecho y la justicia. Caracterizada por los principios de intervención eco-
nómica y de promoción del bienestar social, esta nueva forma de Estado llevó 
a promulgar leyes constitucionales y ordinarias mucho más sustantivas que las 
que se dictaban bajo el modelo liberal clásico. Estas leyes detallaban derechos 
sociales y económicos tales como la educación, la salud, el trabajo, la seguridad 
social y otros más1. De acuerdo con SantoS, estas modificaciones llevaron a que 
el sistema judicial asumiera un nuevo rol: anteriormente limitado a la función 
de aplicar la ley en los conflictos privados, ahora se le pedía que hiciera efectiva 
una nueva legislación social, mucho más sustantiva desde el punto de vista de los 
derechos ciudadanos. Aunque éste no es un proceso lineal, SantoS destaca que 
“la juridización del bienestar social dio lugar a nuevos litigios en los campos del 
derecho laboral, civil, administrativo y de la seguridad social, que –en algunos 
países más que en otros– se tradujo en un incremento exponencial de la activi-
dad legal, y en una explosión de los litigios”20. De acuerdo con esta perspectiva 
sociológica, la crisis que sufrió el Estado de bienestar a finales de los años setenta 
también afectó al sistema judicial. El problema central que se debía enfrentar era 
el de que el Estado había perdido buena parte de su capacidad para promover 
el bienestar social como resultado de un proceso de reformas orientado por la 
ideología neoliberal. A diferencia del Estado, que vio reducir su tamaño como 
resultado de la crisis, el sistema judicial vio que sus actividades se ampliaban aún 
más en un intento de conservar los derechos ampliados que se habían legislado 
frente a una escasez de recursos públicos. Si ya era bastante difícil garantizar la 
efectividad de esos derechos, la crisis del Estado produjo un ambiente aún más 
dramático, que llevó a un incremento de la demanda legal frente a la limitada 
capacidad de respuesta del sistema judicial.

La segunda perspectiva analítica –que describe la expansión del sistema judicial 
en la segunda mitad del siglo xx– subraya los cambios jurídicos derivados del desa-
rrollo de nuevos tipos de derechos y de nuevas formas de acceso a la justicia. De 
acuerdo con esta línea de pensamiento, el poder judicial experimentó una fuerte 
expansión durante el siglo xx debido a que dicha evolución puso la justicia al 

1  Una buena síntesis de ese argumento se puede encontrar en SantoS et al. (16). 
20  SantoS et al. (16, 3 y 35).
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alcance formal de los actores sociales colectivos. Un estudio de caPPelletti y garth 
(178) analiza los cambios en el derecho liberal individualista y la apertura del orden 
legal a los derechos difusos y colectivos21. En su opinión, el reconocimiento legal 
de las dimensiones difusa y colectiva de ciertos intereses llevó a que algunos países 
promovieran nuevos procedimientos de acceso a la justicia, trascendiendo el indivi-
dualismo del modelo liberal y abriendo espacio a la acción colectiva. En el contexto 
de los años setenta, los autores destacaron la vulnerabilidad de los individuos debida 
a la creciente complejidad de la vida social y a la dimensión colectiva de diversos 
tipos de conflictos, al tiempo que señalaban la incapacidad de las instituciones del 
Estado para dar protección general a derechos supraindividuales tales como los 
derechos relacionados con el medio ambiente, con los consumidores, la propiedad 
pública y la herencia cultural e histórica. En ese contexto, los autores subrayaron la 
importancia de la apertura del sistema judicial a las asociaciones civiles, formadas 
legalmente para la defensa judicial de los derechos difusos y colectivos, desafiando 
con ello al sistema judicial para que asumiera un rol totalmente nuevo.

Un segundo aspecto que subrayaron con respecto a la ampliación del acceso 
a la justicia fue el de las innovaciones de la estructura judicial, como la creación 
de “pequeños tribunales de reclamos” que buscaban dar una solución más rápida 
y efectiva a los casos menos complejos (que involucran sumas menores u ofensas 
menores). Este tipo de reforma judicial reflejaba el esfuerzo del poder judicial para 
acercarse a la población más pobre y enfrentar la llamada litigación restringida, es 
decir, las demandas que no llegaban a los tribunales debido a las dificultades de 
acceso. En general, la expansión del sistema judicial en Brasil se puede vincular 
a las razones sociológicas y jurídico-procedimentales antes mencionadas22.

21  Una formulación general de los derechos difusos y colectivos puede ser la siguiente: derechos 
transindividuales e indivisibles por naturaleza, de individuos (derechos difusos) o grupos de 
personas, conectados a través de algún tipo de relación legal (derechos colectivos). Otra ca-
racterística importante es que estos nuevos derechos pueden ser representados legalmente por 
actores sociales y colectivos, legitimados extraordinariamente para comparecer ante las cortes 
para defender derechos que no son particularmente suyos, sino que pertenecen a un conjunto 
de individuos dispersos y no siempre identificables. Ejemplos de derechos difusos son aquellos 
que se relacionan con el medio ambiente, del que se benefician todos los ciudadanos, aunque 
de manera indivisible. Ejemplos de derechos colectivos se encuentran en las relaciones entre 
consumidores, cuando los consumidores individuales están conectados entre sí o con el partido 
de oposición mediante una relación jurídica que, cuando se irrespeta, los afecta colectivamente; 
de la misma manera, la reparación puede beneficiar a todos, sin distinciones.

22  A continuación se presenta una lista de los trabajos más importantes, en orden cronológico 
y de acuerdo con el tema. En cuanto al perfil de los magistrados y las opiniones de los jueces 
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Aunque Brasil no desarrolló un Estado de bienestar similar al de muchos paí-
ses europeos, el modelo económico implementado desde la década de 130 –bajo el 
liderazgo de getúlio vargaS– llevó a que el Estado asumiera un papel central en la 
dirección de la economía, combinado con un alto nivel de intervención en las relaciones 
sociales. El modelo de vargaS, mucho más corporativo que el sistema de bienestar 
europeo, también llevó al desarrollo de una nueva legislación social, especialmente 
la relacionada con el trabajo. Fue en esa época cuando el sistema judicial brasileño 
experimentó su primera fase de expansión, cuando áreas importantes de conflicto se 
canalizaron dentro de ramas especiales del sistema de justicia, con la creación, en los 
años treinta, de los tribunales electorales y laborales. Debido a que en la Vieja República 
(188-130) las elecciones estuvieron marcadas por el fraude y otros males políticos, 
la creación de los tribunales electorales fue una de las consecuencias prácticas de la 
revolución de 130. Además, la necesidad de ampliar los derechos sociales y al mismo 
tiempo mantener bajo control a las clases trabajadoras llevó a que la administración 
de vargaS desarrollara un cuerpo extraordinario de leyes e instituciones, incluidos 
los juzgados laborales (SaDeK, 15a; SantoS, 17).

Las gráficas 3 y  muestran el volumen de acciones electorales y laborales de 
los tribunales en los últimos años. En el primer caso, a pesar de la consolidación 
de las reglas de competencia política y de los mejoramientos del proceso electoral 
(desde el registro de los votantes hasta el uso de urnas electrónicas en todo el 
país), el volumen de casos de los tribunales electorales regionales se mantuvo en 
un nivel de 35.000 durante los años noventa, y llegó a 52.808 en 2002. Si consi-
deramos que había 1.65 cargos ejecutivos y legislativos (federales y provinciales) 
sometidos a elección, y que se presentaron 18.880 candidatos en las elecciones de 
2002, esto significa que hubo en promedio casi 32 acciones legales por cargo y casi 
tres por candidato en el sistema de justicia electoral, lo que indica un alto nivel 
de judicialización de las elecciones. Además de estas medidas cuantitativas, vale 
la pena destacar al menos dos decisiones recientes del sistema de justicia electoral 

sobre ciertos temas y valores relacionados con la justicia, cfr. SaDeK y aranteS (1), Sa-
DeK (15b), vianna, carvalho, melo y BurgoS (17). En cuanto a la doble expansión del 
sistema judicial brasileño en la dimensión político-constitucional y en la dimensión social, 
cfr. SaDeK (1) y vianna et al. (1). Para un balance de las nuevas experiencias de acceso 
a la justicia, especialmente con respecto al sistema judicial, cfr. SaDeK (2001a). Para algunos 
temas especiales como el concepto de judicialización de la política y una evaluación empírica 
del sistema de protección de los derechos colectivos en Rio de Janeiro, entre otros temas que 
se relacionan con la justicia, cfr. vianna (2002). Para un examen de las relaciones entre justicia 
y economía, cfr. caStelar (2000). Para el tema de la reforma judicial, cfr. SaDeK (2001b), 
caStelar (2003) y macaulay (2003).
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que han tenido un impacto significativo en las reglas del juego político. En 2002, 
el tribunal superior electoral implementó el cambio de normas electorales más 
importante desde 188, que limitó drásticamente la libertad para formar alianzas 
de partidos, en una decisión que se llegó a conocer como “verticalización” de 
las coaliciones de partidos. En 200, el mismo tribunal abolió alrededor de 8.500 
cargos municipales elegidos en cerca de 2.00 municipalidades.

gráFica 
caSoS DiStriBuiDoS Dentro De loS triBunaleS electoraleS regionaleS

(añoS SeleccionaDoS)

Fuente: Base de datos del Sistema Judicial Nacional. Supremo Tribunal Federal [www.stf.gov.br].

gráFica  
caSoS DiStriBuiDoS Dentro De loS triBunaleS laBoraleS inFerioreS, -

Fuente: Base de datos del Sistema Judicial Nacional. Supremo Tribunal Federal [www.stf.gov.br].
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El volumen de casos en los tribunales laborales es impresionante. Aunque en 1 
hubo una reducción del número de juicios (probablemente relacionada con las medidas 
de inflación impuestas por el Plan Real), los años subsiguientes vieron un retorno del 
extraordinario crecimiento del número de juicios. En 17, había aproximadamente 
2 millones de casos en los tribunales laborales de primera instancia. De acuerdo con 
los estudios de PaStore, los tribunales laborales brasileños son los campeones mun-
diales en el volumen de juicios. Esto se debe posiblemente a la inclinación hacia los 
litigios en esta área, pero también se puede explicar por la rigidez de la legislación que 
reglamenta las relaciones laborales y el alto nivel de poder normativo otorgado a los 
tribunales laborales y a su autoridad para intervenir en conflictos entre trabajadores 
y patronos relacionados con los derechos al empleo23. De acuerdo con la gráfica , 
ha habido un descenso gradual del número de pleitos desde 17, aunque en 2000 se 
registró la impresionante cifra de un juicio por cada 8 habitantes y de un juicio por 
cada 6 miembros de la población económicamente activa.

En la década de 180 se inició una nueva oleada de judicialización de los 
conflictos. Como discuto en otra parte2, en esa época Brasil empezó a reconocer 
legalmente los derechos difusos y colectivos, y abrió el proceso legal a la repre-
sentación de esos derechos. El hito principal de este proceso fue la creación de la 
acción civil pública en 185, mediante la cual se podían defender colectivamente 
en las cortes los derechos de los consumidores, los derechos ambientales y los 
de herencia cultural. El debate sobre la creación de las acciones públicas civiles 
comprometió a juristas, a jueces y miembros del MP. En esa época, este último 
reivindicaba para sí la función de defender a la sociedad, aunque es una insti-
tución del Estado. De hecho, mediante el cabildeo en el congreso nacional para 
la aprobación de la Ley de Acción Civil Pública en 185, el MP logró que se le 
atribuyera la defensa de los nuevos derechos difusos y colectivos.

La constitución de 188 consolidó la extensión de la justicia a la protección de 
los derechos colectivos, reafirmándolos como categoría constitucional y haciendo 
posible el reconocimiento legal de varios otros derechos relacionados. También 
confirmó el papel de guardián del MP, adscribiéndole un nivel sin precedentes de 
independencia institucional con respecto a los demás poderes del Estado25. Desde 

23  Los diversos artículos de joSé PaStore sobre estos temas se pueden encontrar en [http://www.
josepastore.com.br].

2  aranteS (2002).
25  Sobre la originalidad del modelo de independencia institucional del MP brasileño, cfr. merche 

(2002).
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188 hemos sido testigos del desarrollo de un verdadero subsistema jurídico, en 
el que las nuevas leyes están guiadas por la idea de protección colectiva de los 
derechos y por el fortalecimiento del papel de guardián del MP26. El resultado 
global de esta evolución legislativa es que el sistema de justicia brasileño se ha 
transformado en una arena importante para los conflictos colectivos, y el prota-
gonismo del MP ha atraído la atención de los analistas interesados en evaluar el 
potencial y los límites de este modelo institucional. El MP, uno de los principales 
agentes de la judicialización de la política, ha hecho uso de su alto nivel de inde-
pendencia enjuiciando frecuentemente a los políticos y a los gobiernos en casos 
que van desde la improbidad administrativa hasta intentos de obligar a los admi-
nistradores a ejecutar políticas públicas en las áreas de salud, educación, etc. Esa 
agresividad ha suscitado gran controversia sobre los límites de la judicialización 
de la política a través de las acciones del MP27.

Pensando en términos más amplios, ¿es posible hablar de una revolución de 
los derechos en Brasil? En su análisis de los ejemplos de Estados Unidos, Canadá, 
Gran Bretaña e India, ePP concluye que “los derechos no son regalos: se ganan a 
través de la acción colectiva concertada de una sociedad civil enérgica y el subsidio 
público. Las revoluciones de los derechos se originan en la presión desde abajo de 
la sociedad civil, no en el liderazgo desde arriba” (ePP, 18, 17). Es importante 
destacar que la expansión del acceso a la justicia en Brasil no ocurrió como una 
respuesta a la presión de las asociaciones de la sociedad civil, sino como resultado 
de motivaciones endógenas a las mismas instituciones judiciales. En el caso del 

26 Ejemplos de ello son la ley 7853/8, que trata de la protección de los incapacitados; la ley 
713/8, que instituyó la protección colectiva de los inversionistas en el mercado de valores; 
la ley 806/0, que creó el Estatuto del Niño y el Adolescente; la ley 8078/0, que creó el 
código del consumidor, indudablemente el documento más importante de este nuevo subsis-
tema jurídico; la ley 82/2, que trata de la improbidad administrativa y delega funciones 
importantes al MP; la ley 888/, que se refiere a las infracciones contra el orden económico 
y, por último, la ley 87/5, que establece normas sobre bioseguridad y legitima al MP para 
actuar en esa área.

27  vianna y BurgoS (2002, 5), basados en una extensa investigación sobre las acciones públicas 
civiles en Río de Janeiro, debaten la tesis del predominio excesivo del MP en relación con la 
sociedad, en la proposición de acciones colectivas y en la adopción de una perspectiva más 
optimista sobre esa relación, y concluyen que “entre la sociedad y el MP la relación no es tanto 
de asimetría y dependencia de la primera frente al segundo, sino de interdependencia, y cuanto 
más se consolide tanto más legitimará las nuevas funciones del MP y eliminará la sensación 
de que son instancias polares y opuestas”.
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MP, se mantiene su rol de representante de la sociedad civil, aunque no tiene un 
vínculo de autoridad o responsabilidad con ella. Aunque más tímidamente que el 
MP, fue también por iniciativa del mismo poder judicial que el sistema de justicia 
se tornó más accesible a la población, especialmente con la creación de los pequeños 
tribunales de reclamos, creados por mandato legal en 18 y luego constitucio-
nalizados por la carta de 188. Reglamentados de nuevo por mandato legal en 
15, los pequeños tribunales de reclamos representaron un paso importante en 
la ampliación del acceso a la justicia ordinaria para casos civiles que involucraban 
sumas de hasta 0 veces el salario mínimo legal y para casos penales en los que la 
sentencia máxima no era mayor de un año de prisión. La mayor simplicidad del 
procedimiento de estos tribunales permitió fallos más rápidos, lo que atrajo a la 
arena legal conflictos que antes quizá se habrían resuelto informalmente (cfr. el 
capítulo de Fiona macaulay en este volumen)28. La rama de la justicia federal 
introdujo sus tribunales en 2002, y poco después de más de dos años de existencia, 
los 22 tribunales experimentaron una de las más espectaculares avalanchas de 
casos de la historia, cuando se iniciaron 1.265.251 procesos legales2. Principal-
mente eran acciones entabladas por los ciudadanos contra el gobierno federal, 
relacionadas con temas de bienestar y seguridad social (cerca de 2.500 procesos 
legales diarios). Paralelamente a los tribunales especiales, y guiados por el mismo 
principio de ofrecer servicios legales más rápidos y más accesibles, el sistema de 
justicia estatal y federal emprendió varias otras iniciativas en los años noventa, 
cuando se introdujeron los tribunales de conciliación informales, los tribunales 
móviles (que funcionan en coches que se desplazan a través de la ciudad) y los 
tribunales especiales alojados en las escuelas de derecho. En muchos estados, los 
gobiernos han tratado de reunir los diversos servicios públicos relacionados con 
el sistema de justicia y los derechos ciudadanos, y de ofrecer estos servicios a la 
población de manera integral bajo el mismo techo30.

28 De acuerdo con cunha (2001), en 2001, había 1.702 tribunales especiales en la justicia ordi-
naria. En el estado de Rio Grande do Sul había 220, 218 en Paraná y 170 en Río de Janeiro. 
Esos tribunales ya son responsables de un gran número de casos, a veces mayor que el de las 
instancias inferiores de la justicia ordinaria, como es el caso del estado de Amapá, descrito por 
el autor.

2  Información del Centro de Estudos Judiciários. cej/SPi/DiePe-03/02/200.
30  Un balance de estas diversas experiencias se puede encontrar en SaDeK (2001a). vianna et al. 

(1) examinaron el trabajo de los tribunales especiales de Río de Janeiro y demostraron su 
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En síntesis, la doble expansión del sistema de justicia brasileño, tanto en 
términos político-constitucionales como en el área de la justicia ordinaria, fue 
facilitada por importantes transformaciones institucionales, y por los cambios del 
orden legal en general. Sin embargo, como plantean tate y vallinDer (15), la 
judicialización de la política y de la sociedad sólo es completa cuando los jueces y 
otros miembros de las instituciones judiciales están dispuestos a actuar de forma 
enérgica y a utilizar todas las oportunidades legales que están a su disposición. 
Con respecto a los miembros del MP, la investigación cualitativa indica que su 
ideología se puede clasificar como una ideología de “voluntarismo político”, que 
encarna la creencia en el rol protector de las instituciones en una sociedad incapaz 
de defenderse a sí misma y en el contexto de un poder político representativo 
corrupto o incapaz de cumplir sus obligaciones31. Entre los jueces, las encuestas 
realizadas por iDeSP desde comienzos de los años noventa demuestran una fuerte 
sensibilidad política y social de los magistrados, y en la última encuesta realizada 
por el instituto (2000), el 73,1% de los jueces llegaron a decir incluso que “el 
juez tiene que cumplir una función social”, y que “la búsqueda de la justicia 
social justifica decisiones que rompen los contratos”. Solamente el 1,7% de 
los jueces dijo que “los contratos se deben cumplir independientemente de sus 
repercusiones sociales”32.

Independientemente de las dificultades y contradicciones que aún marcan 
el proceso de expansión de la justicia brasileña, parece incuestionable que el sis-
tema judicial y el MP han asumido tareas de la mayor importancia, de acuerdo 
con la tradición estatista brasileña en la que el Estado central ejerce la tutela 
institucional sobre la sociedad. Sin embargo, y a pesar de esta tendencia, a veces 
la función central de estas instituciones contrasta con su capacidad práctica para 
dar las respuestas esperadas.

c r i s i s    p e r s p e c t i va s  d e  la  r e f o r m a 
j u d i c i a l  e n  b r a s i l

La expansión del sistema de justicia en Brasil se explica por la combinación de 
factores institucionales con el activismo de los jueces y fiscales. Sin embargo, 

importancia en el proceso de judicialización de las relaciones sociales, no sin identificar algunos 
problemas y limitaciones de ese modelo de acceso al tribunal de justicia.

31  aranteS (2002).
32  Los resultados completos de la encuesta se pueden encontrar en caStelar (2003).
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junto a la expansión, buena parte del debate público se ha centrado en el deficiente 
desempeño del sistema judicial. Este debate se ha concentrado en varias caracterís-
ticas: primera, la excesiva lentitud de los procesos, lo que significa que se pueden 
tardar muchos años para llegar a un fallo final. La extraordinaria acumulación 
de procesos en todas las instancias y en todas las ramas del sistema de justicia es 
exacerbada por la gran variedad de apelaciones que permite la legislación proce-
dimental (muchas de carácter meramente dilatorio) y la anticuada organización 
administrativa de los tribunales y cuerpos de apoyo de la justicia. Un segundo 
factor se relaciona con el alto nivel de aislamiento del poder judicial y del MP 
frente a la sociedad, y con su reticencia al cambio institucional y organizacional, 
lo que suscita sospechas y un bajo nivel de legitimidad. Tercera, siempre que 
ocurren escándalos de corrupción en el gobierno o delitos comunes que golpean 
a la opinión pública, el sistema judicial es criticado duramente por su incapacidad 
para responder prontamente para enfrentar la impunidad. A veces estos escándalos 
y crímenes pueden demorar varios años en los tribunales, sin llegar a un veredicto 
final sobre la culpabilidad o inocencia de los implicados. Cuando estos escándalos 
involucran a los jueces, el panorama es aún más difícil y lleva a feroces ataques, 
que reviven los intentos de reformar el sistema judicial.

En términos más analíticos, la crisis del sistema judicial ocurre tanto dentro 
de la esfera político-constitucional (ésta es esencialmente una crisis política) como 
en el dominio de la justicia ordinaria, la cual tiene más que ver con la eficiencia. Un 
proyecto de reforma judicial que enfrenta estos problemas lleva más de diez años 
en el congreso, pero los actores involucrados (el gobierno, los partidos políticos, 
los altos cuerpos del sistema judicial, las asociaciones de jueces y la Asociación 
Brasileña de Abogados) han terminado creando una situación de vetos cruzados, 
en la que dos o más actores se alían para respaldar una proposición, pero tienen 
desacuerdos con respecto a muchas otras. En términos de las dimensiones políticas 
de la crisis, el mayor conflicto ha girado en torno a las propuestas de concentrar la 
autoridad de control de la constitucionalidad en el StF, reduciendo la participación 
del componente difuso del sistema. Durante la década de 10, los presidentes de 
la república y los partidos de gobierno (la mayoría política) intentaron aprobar los 
cambios constitucionales que habrían logrado esta concentración, pero la oposición 
–aunque minoritaria– logró detenerlos. La oposición en este caso estaba encabeza-
da por el PT, y tenía el apoyo de las instancias inferiores del poder judicial, de las 
asociaciones de jueces, del MP y de la Asociación Brasileña de Abogados.

El sistema híbrido de revisión judicial, además de ser muy descentralizado, 
tiene otra particularidad. Aunque el StF es la última distancia del sistema judicial 
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brasileño, sus decisiones no tienen efecto obligatorio para los tribunales inferiores, 
que pueden seguir fallando en contra de las decisiones del StF. Esta peculiaridad 
institucional llega a ser aún más grave en los casos de las apelaciones que provie-
nen de los tribunales inferiores: a veces estas apelaciones se refieren a miles de 
casos similares, pero la decisión de la corte sólo es válida para el caso específico 
que está revisando y no se puede extender a las demás. El efecto perverso es que 
aquellos que se podrían beneficiar de las decisiones de la corte deben entrar al vía 
crucis legal y pasar por todas las instancias para llegar a una decisión que ya fue 
aplicada a casos similares anteriores. Por otra parte, en los casos en que los jueces 
de los tribunales inferiores deciden aplicar la misma interpretación del tribunal 
supremo, quienes son perjudicados por la decisión se las arreglan para llevar el 
caso al StP, posponiendo así el resultado negativo de la demanda durante todo el 
tiempo que puedan. Para tener una idea del impacto de esa irracionalidad sistémica 
sobre el volumen de casos, las cifras que presentó uno de los magistrados de la 
corte, nelSon joBim, mostraban que en 2002 el tribunal había “fallado” 171.80 
casos. (Un promedio de 17,1 miles por magistrado, lo que significa hasta 85 casos 
por día de trabajo). joBim afirmó que sería imposible juzgarlos individualmente 
y reveló que los jueces habían desarrollado la práctica de seleccionar una tanda 
de casos similares y fallar sobre todos ellos en pocos minutos. Tales prácticas 
agravan las distorsiones de las decisiones del tribunal, perjudican la eficiencia 
judicial y crean una situación desfavorable para la corte más alta del país33. En 
18, otro juez del StF ya había revelado que el 80% de las apelaciones evaluadas 
por la corte eran repetidas3.

Para remediar este estado de cosas, se han formulado algunas propuestas 
para concentrar el control constitucional en el StF. Entre ellas el sumario de 
efecto vinculante (Sev), un instrumento por medio del cual el tribunal puede 
establecer jurisprudencia en ciertos casos –una vez se reiteran las decisiones– y 

33  En el mismo acto en que nelSon joBim presentó estas cifras, el magistrado reveló la existencia 
de un “mercado negro” de créditos judiciales, incentivado por la lenta velocidad para proce-
sar los casos: “Si un ciudadano que tiene un derecho, ya reconocido en los niveles primero y 
segundo, tiene que esperar a la apelación especial o a la apelación extraordinaria y no puede 
pagar el costo, ¿qué hace? Vende ese derecho en el mercado negro en un 10% de su valor 
nominal. Y el que puede pagar para esperar lo recibe, con un 100% del valor nominal, más la 
inflación, más los interés compensatorios, más el interés compuesto, más el interés de mora, 
etc.”: O Estado de S. Paulo, 7 de octubre de 200, A.

3  velloSo (18).
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hacerla obligatoria para las instancias inferiores del sistema judicial. A pesar de 
que su objetivo es reducir el exceso de casos en la corte más alta, la propuesta del 
Sev fue criticada duramente por su supuesto carácter centralizador y se convirtió 
en el centro de una disputa feroz entre el gobierno y la oposición en la década 
de 10. La resistencia a adoptar el Sev proviene justamente de los sectores que 
usan el sistema judicial como espacio para la lucha política contra el gobierno 
sacando ventaja del carácter descentralizado e híbrido del sistema de revisión 
judicial. Derrotados en la esfera político-representativa, los partidos de oposición 
encuentran en la judicialización de la política la posibilidad de anular –o al menos 
de posponer– la implementación de las medidas que adopta el gobierno. Durante 
los años noventa y a comienzos de 2000, el PT fue uno de los partidos que más 
recurrió a esta estrategia, y uno de los opositores más radicales a la adopción del 
Sev. De la misma manera, los sectores de la sociedad disgustados por las decisiones 
políticas también tienen fácil acceso al sistema judicial, y lo han utilizado para 
anular las decisiones de la mayoría política o al menos para posponer su impacto 
inmediato. Por esta razón, a pesar de las flagrantes incongruencias del modelo 
de revisión judicial, los oponentes del Sev se esfuerzan por defender el sistema 
difuso de revisión judicial, no sólo por la posibilidad de enfrentar al gobierno 
en los tribunales de todo el país, sino también porque la naturaleza híbrida del 
sistema brasileño impide que las interpretaciones del StF sean obligatorias para 
las instancias inferiores del sistema judicial. La creencia de los sectores de oposi-
ción en que el tribunal supremo es sensible a las presiones de la mayoría política 
gobernante, debido a que los magistrados son nombrados por el presidente de la 
república con la aprobación del senado federal, sólo refuerza esas posiciones. La 
Asociación Brasileña de Abogados también se ha comprometido en una intensa 
campaña contra la adopción del efecto vinculante. A pesar de sus argumentos 
ideológicos, la principal motivación de la Asociación de Abogados parece ser la 
defensa del mercado laboral de los abogados, dado que tienen mucho que ganar con 
la multiplicación injustificable de casos y la lenta velocidad de los procesos35.

Con el ascenso del PT a la presidencia en 2003, la oposición llegó al gobierno 
y ocurrió un cambio importante. La representación parlamentaria de los partidos 
en el congreso pasó a respaldar la adopción del mecanismo de efecto vinculante y 

35  Un juez del StF, nelSon joBim, respalda la hipótesis de que ese sistema beneficia principal-
mente a los abogados. Cfr. joBim (2003).
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procedió a votar en su favor cuando el proyecto de reforma judicial fue llevado de 
nuevo al senado a mediados de 20036. Este fue un cambio sorprendente porque 
el PT se había opuesto a la propuesta durante casi diez años y lula, durante su 
campaña presidencial en 2002, afirmó varias veces que trabajaría para impedir 
todos los intentos de adoptar el Sev.

Las propuestas de ampliar y diferenciar la estructura del sistema judicial 
para enfrentar los problemas de eficiencia y mal desempeño son menos con-
troversiales. Muchas de ellas han obtenido el apoyo de los magistrados, de la 
Asociación Brasileña de Abogados y de los partidos de oposición. Esto contrasta 
abiertamente con la posición prácticamente indiferente del gobierno. La crea-
ción de nuevos tribunales de apelaciones en la esfera de la justicia federal, la 
creación de nuevos pequeños tribunales de reclamos, la autonomía funcional y 
administrativa de los servicios de defensa pública, la transferencia de los juicios 
de derechos humanos a la esfera de la justicia federal, la revisión de los códigos 
de procedimiento y la reducción de los tipos de apelaciones son algunas de las 
propuestas que han encontrado un nivel razonable de consenso. Las propuestas 
que han intentado revisar la extensión de los derechos difusos y colectivos, y el 
rol cada vez más importante del MP como cuerpo independiente que defiende 
esos derechos, han sido más problemáticas. Después de estar a la vanguardia del 
escenario político en los años noventa, el MP ha enfrentado intentos de reducir su 
poder en áreas importantes. A finales de 2002 una nueva ley transfirió los juicios 
a las altas autoridades políticas de los tribunales inferiores a los superiores. Esta 
transferencia arrancó a un ejército de casi .000 fiscales la posibilidad de utilizar 
los juicios de improbidad administrativa contra los alcaldes, los gobernadores y 
otras autoridades. Los más de .000 casos que están actualmente en los tribunales 
pueden sufrir un retroceso fatal, puesto que –de acuerdo con la nueva ley– ahora 
tienen que ser enviados a los tribunales superiores para su evaluación y esperar a 

36  La reforma judicial ha estado en el congreso desde 12, cuando fue presentada como un 
proyecto de enmienda constitucional (Pec). En Brasil, el Pec requiere dos rondas de votación 
en la cámara de diputados y dos rondas en el senado federal, en las cuales debe conseguir 
una mayoría parlamentaria de 3/5. Después de mucha deliberación y algunos ajustes, el Pec 
fue aprobado en la primera ronda de la cámara de diputados en enero 2000 y en la segunda 
ronda en junio de 2000. Luego de eso fue discutido durante cuatro años en el senado federal 
y solamente en julio de 200 el texto básico fue aprobado en la primera ronda de ese cuerpo 
legislativo, no sin dejar señalados 175 temas para votación específica y que pueden posponer 
la segunda ronda hasta 2005, llegando así a casi dos décadas de progreso legislativo.
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un juicio en una larga lista de espera. Al nivel de la nación, el MP ha convocado 
a luchar contra el cambio y está ejerciendo presión sobre el StF para que declare 
inconstitucional a dicha ley37.

Otro punto importante se refiere a la realización de las investigaciones cri-
minales por el MP y no por la policía. Desde la constitución de 188, los fiscales 
asumieron el papel de investigadores, especialmente en casos de corrupción 
política y crimen organizado. En vista de la crisis y la ineficacia del aparato de 
policía brasileño, el MP trató de reemplazar a la policía en estas áreas, a las que 
considera estratégicas. En reacción a esta intrusión del MP, la corporación de 
policía ha defendido su monopolio de las investigaciones criminales, y el tema está 
pendiente de un fallo constitucional del StF. Esos retrocesos en el funcionamiento 
del MP han ocurrido en un contexto de crítica creciente a la excesiva autonomía 
de la institución y de abusos perpetrados por algunos fiscales, hasta el punto de 
que se cuestione el modelo constitucional que dio independencia al MP.

A los dos frentes de reforma –el político y el funcional– debemos añadir un 
tercero: el intento de crear cuerpos que ejerzan el control externo del poder judicial 
y del MP. Se ha de recordar que una de las dimensiones del proceso de redemo-
cratización en Brasil fue y ha sido la republicanización del Estado. El énfasis que 
se ha dado al tema de la corrupción política es un ejemplo de la importancia de 
la “oleada republicana”, que destituyó a un presidente de la república (el juicio a 
collor en 12) y de varios representantes de los cuerpos ejecutivo y legislativo 
en diversas regiones del país. No debería sorprender que esta tendencia alcance 
a los magistrados y al MP, cuerpos especiales de funcionarios que, salvaguarda-
dos por tantas garantías y privilegios, constituyen lo que tocqueville (177) 
consideraba una nueva aristocracia de la sociedad moderna. Como profetizó el 
pensador francés, la tendencia democrática puede poner en riesgo las garantías 
de este grupo cuando –abrumados por el deseo de igualdad y por el ideal de la res 
publica– la población y los representantes políticos tratan de aumentar su control 
sobre toda la administración del Estado, incluidos los jueces. En esos momentos 
críticos, los jueces enfrentan enormes dificultades para mantener su independencia 
institucional y sus privilegiadas condiciones de trabajo. La propuesta de crear 

37 El 27 de diciembre de 2002, la Asociación Nacional de Miembros del Ministerio Público 
presentó una acción directa de inconstitucionalidad ante el supremo tribunal federal pero no 
obtuvo un mandato judicial preliminar contra la introducción de la “instancia” especial. El 
caso aún aguarda la sentencia sobre sus méritos. Para seguir el desarrollo del caso, cfr. la página 
web del StF, [www.stf.gov.br], aDi/277.
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mecanismos de control externos, como el consejo nacional de justicia, ha vejado 
profundamente a los jueces y fiscales. Algunos temen la interferencia política y 
el fin de la posición del sistema judicial como poder político capaz de limitar el 
poder de la mayoría gobernante. Aquellos que simplemente se benefician de las 
garantías y privilegios del sistema judicial temen que la igualdad republicana 
nivele las cosas hacia debajo. Durante los años noventa, el intrincado juego polí-
tico en torno de los principales puntos de la reforma judicial mantuvo a salvo a 
los magistrados y al MP de la creación de estos cuerpos de control, gracias a los 
vetos cruzados que los involucraban a ellos mismos, al gobierno, a los partidos de 
oposición y a la Asociación Brasileña de Abogados. Puesto que el PT era uno de 
los principales campeones de la oleada republicana, su ascenso al poder amenaza 
con disolver la alianza tácita con los magistrados y el MP de épocas anteriores. 
El presidente de la república hoy (200) defiende abiertamente la introducción 
de cuerpos para el control externo de estas instituciones.

El cuadro  muestra una representación gráfica de las tendencias predomi-
nantes entre los diferentes actores involucrados en el proceso de reforma judicial, 
antes y después del cambio de gobierno en 2003. Como representación numérica 
de los niveles de capacidad para influir en los resultados del proceso político 
parlamentario, el número 3 es el peso que se atribuyó al ejecutivo federal y a su 
bancada mayoritaria en el congreso, el número 2 a los partidos de oposición y el 
número 1 a los actores externos, la Asociación Brasileña de Abogados y los magis-
trados. Éstos últimos, a su vez, se dividieron y su peso en el juego político varía 
de acuerdo con el grado de unidad entre tribunales superiores, asociaciones de 
clase, y jueces de los tribunales inferiores. Se atribuyó un valor positivo cuando la 
posición de los actores era favorable a la propuesta y un valor negativo cuando su 
posición era contraria al cambio sugerido. Se atribuyó el número 0 a los actores 
indiferentes a la propuesta de reforma.
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cuaDro 
tenDenciaS PreDominanteS en loS intentoS De reForma juDicial

Durante laS aDminiStracioneS Fhc (-) y lula (-)

  Propuestas
 Concentración de  Control externo Ampliación y  
 la revisión judicial  del sistema judicial diferenciación de la  
 en el StF  estructura del  
   sistema judicial
 Fhc lula Fhc  lula Fhc lula 
Gobiernos (1-2002) (2003-) (1-2002) (2003-) (1-2002) (2003-)

Rama ejecutiva federal 
y partidos de gobierno 
en el congreso 3 3 0 3 0 3
Partidos de oposición 
en el congreso -2 2 2 0 2 0
Magistratura: cuerpos 
del nivel más alto 0, 5 0, 5 -0, 5 -0, 5 0, 5 0, 5
Asociaciones de magistrados y 
jueces de “primera instancia”  -0, 5 -0, 5 -0, 5 -0, 5 0, 5 0, 5
Asociación Brasileña
de Abogados -1 -1 1 1 1 1

Total 0  2 3  8

Este cuadro traduce con alguna precisión el resultado de las primeras rondas de 
la votación del proyecto de reforma judicial en la cámara de diputados en 2000. 
Después de prolongadas negociaciones, que duraron varios años e involucraron 
diversas versiones del proyecto, la reforma fue aprobada en la cámara de diputados. 
Las propuestas de ampliar y diferenciar la estructura del sistema judicial fueron 
aprobadas fácilmente; la creación del Consejo Nacional de Justicia (Conselho 
Nacional de Justiça) para controlar el poder judicial fue aprobada porque los 
partidos de izquierda y la Asociación Brasileña de Abogados la respaldaron firme-
mente (el gobierno de carDoSo estaba menos dedicado a este tema). Por último, 
la cuestión de concentrar la revisión judicial en el StF siguió bloqueada durante 
todo el proceso legislativo y sólo fue aprobada por la cámara de diputados porque 
la administración de carDoSo puso toda su fuerza política para impulsarla.

Cuando lula asumió la presidencia en 2003, no sólo el gobierno y la 
oposición cambiaron de lado, sino que el PT acogió la propuesta de concentrar 
la revisión judicial en el StF. Si el PT hubiera mantenido la posición que tuvo 
durante diez años como partido de oposición habría inclinado la balanza en favor 
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de quienes se oponían a la adopción del Sev. Sin embargo, la primera ronda de 
votación en el senado federal, en 200, fue un duro golpe para las asociaciones de 
magistrados, los jueces de primera instancia y la Asociación Brasileña de Abogados. 
También llevó a una profunda decepción de esos sectores con el antiguo aliado 
de izquierda (el PT), que se rindió a la lógica de la gobernabilidad y respaldó la 
creación del Sev. Como confirman las tendencias del cuadro , es posible que la 
reforma judicial sea aprobada en una votación futura durante el gobierno de lula. 
En ese caso, sus principales consecuencias serán: (1) algún grado de ampliación 
y diferenciación de la estructura judicial; (2) un fortalecimiento significativo de 
la gobernabilidad con la concentración de la revisión judicial en el StF, y (3) un 
mayor grado de control indirecto de los representantes elegidos sobre el sistema 
judicial, con la introducción del control externo de los magistrados y del MP, e 
incluso algún debilitamiento de sus garantías funcionales y de sus privilegios de 
carrera.

El futuro del sistema judicial de Brasil depende entonces de que se logre 
un equilibrio entre las dimensiones política, funcional y “republicana” de la 
reforma. Mientras tanto, el papel del poder judicial y de sus funciones en la 
democracia brasileña seguirá siendo problemático. El poder judicial tiene que 
balancear la doble tarea de limitar el poder de las mayorías políticas gobernantes 
en favor de la protección de las libertades individuales mediante el control de la 
constitucionalidad (función liberal) y respaldar las demandas igualitarias de los 
grupos sociales mediante el acceso colectivo a la justicia (función social). Y todo 
esto en medio del continuo desafío de mantener su independencia como núcleo 
de una república democrática.
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Las actuales tendencias hacia la judicialización de la política de América Latina 
están profundamente empotradas en el contexto de legalización regional e inter-
nacional. Argumento que no se puede entender plenamente la judicialización de 
la política en muchos países latinoamericanos sin tener en cuenta este contexto 
regional internacional. Por ejemplo, para entender los resultados en el área de 
la judicialización de las políticas de derechos humanos, también debemos estar 
atentos a los desarrollos de la ley internacional y regional de derechos humanos, 
así como al papel de los grupos transnacionales de defensa. Tomando en préstamo 
un concepto de la teoría de los movimientos sociales, creo que para entender el 
nivel actual de judicialización de la política de derechos humanos en América 
Latina es necesario situarla dentro de su estructura de oportunidades políticas y 
legales internacional y doméstica.

El caso específico que examino es la judicialización de las políticas de res-
ponsabilización de las violaciones de los derechos humanos en el pasado. Estoy 
interesada explícitamente en lo que ePP llamó “judicialización que amplía los 
derechos” (18). Sin embargo, como plantean en la introducción los editores 
de este volumen, los casos de derechos humanos que aquí se consideran no se 
refieren a la creación de nuevos derechos, sino a las demandas para hacer cumplir 
los derechos existentes donde esos derechos no se garantizan efectivamente en 
la práctica. Hablamos del derecho a no ser sometidos a ejecuciones sumarias, 
tortura, rapto y encarcelamiento sin juicio, derechos que están protegidos en las 
constitucionales de la mayoría de los países latinoamericanos. Pero las leyes de 
amnistía impidieron la responsabilización judicial por las violaciones de estos 
derechos y, así, los derechos no se garantizaron en la práctica. Examino de qué 
manera la interacción dinámica entre estructuras nacionales e internacionales 
de oportunidades ayuda a explicar los resultados relacionados con la justicia por 
estas violaciones de los derechos humanos en el pasado. Aunque la mayor parte 
de la evidencia material se refiere a Argentina, para propósitos de comparación 
también examino la situación de Chile y Uruguay.

El problema que debemos resolver es que Argentina, Chile y Uruguay 
experimentaron regímenes autoritarios represivos casi al mismo tiempo, y adop-
taron enfoques muy diferentes de la justicia transicional. Argentina optó por una 
comisión de la verdad, juicios de derechos humanos de gran trascendencia y una 
eventual amnistía; Chile tuvo una ley de amnistía y una comisión de la verdad 
pero no tuvo juicios de derechos humanos de gran trascendencia; y Uruguay, 
después de una lucha política, adoptó una ley de amnistía sin una verdadera 
comisión de la verdad ni juicios de derechos humanos. Pero en 200, las leyes de 
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amnistía fueron anuladas en Argentina, dejadas de lado en Chile y cuestionadas 
en Uruguay. Para entender estos cambios, debemos ver de qué manera la nueva 
apertura de las instituciones internacionales ofreció oportunidades para que los 
activistas nacionales y transnacionales de derechos humanos ejercieran presión 
para el cambio de sus sistemas nacionales. El modelo que propongo nos ayuda a 
entender las diferencias iniciales de los tres países, y por qué y cómo empezaron 
a derrumbarse estas opciones iniciales.

El paso a un régimen democrático en muchos países de América Latina en 
los años ochenta y noventa abrió la posibilidad de atribuir responsabilidades por 
las violaciones de los derechos humanos en el pasado. Pero en varios países de la 
región las presiones políticas internas llevaron a amnistiar a quienes perpetraron 
esos abusos. En el pasado, la historia siempre se detuvo allí en América Latina, 
y no fueron posibles los esfuerzos adicionales para atribuir la responsabilidad1. 
Pero la estructura internacional y regional de oportunidades políticas y legales 
se modificó en los años setenta y ochenta, dando nuevas opciones a los activistas 
de derechos humanos. Entonces buscaran aliados internacionales (redes transna-
cionales de defensa) y llevaron sus casos ante tribunales regionales y extranjeros. 
El grado de apertura de los tribunales extranjeros a sus casos dependía a su vez 
de las características de su sistema legal interno: leyes nacionales y bases para la 
jurisdicción diferentes, y la posibilidad de juicios en ausencia, por ejemplo, hicie-
ron posibles esos juicios en algunos países y no en otros (lutz y SiKKinK, 2001). 
Esos procesos judiciales en el extranjero llevaron a que se emitieran centenares 
de solicitudes de extradición y órdenes internacionales de arresto a oficiales del 
ejército en América Latina (y muy ocasionales arrestos y condenas). En algunos 
países donde ocurrieron las violaciones de los derechos humanos esto generó 
presiones o incentivos para abrir nuevos procesos de derechos humanos o reabrir 
viejos procesos. Las decisiones judiciales en estos procesos nacionales se basaron 
a su vez en leyes nacionales e internacionales, especialmente en los países con 
enfoques monistas hacia el derecho internacional. Para entender este proceso se 
debe prestar atención a los efectos interactivos de las estructuras de oportunidades 
en los niveles doméstico, regional e internacional.

Buena parte del debate en esta área se ha enmarcado en términos excluyen-
tes, esto o esto: los responsables de los cambios son los factores nacionales o los 
internacionales. Esta es una manera particularmente inútil y estéril de enmarcar 

1  Para el estudio histórico más completo de las amnistías, cfr. loveman y lira (1, 2000).
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la cuestión. En mi opinión, el carácter de la judicialización de la política de de-
rechos humanos en América Latina no se puede entender sin tener en cuenta la 
interacción de los factores nacionales e internacionales. Esto es evidente cuando 
se observan las tendencias de la judicialización no sólo en América Latina sino 
en otras partes del mundo. Antes de 185, cuando empezaron en Argentina los 
juicios a las juntas por los abusos de los derechos humanos en el pasado, no había 
habido juicios previos en ninguna otra parte de la región. Desde 185, se iniciaron 
centenares de juicios, prácticamente en todos los países en que ocurrieron graves 
violaciones de los derechos humanos. También se iniciaron decenas de procesos 
judiciales de derechos humanos en los tribunales de Estados Unidos y Europa 
por violaciones de los derechos humanos en América Latina. Esto es lo que ellen 
lutz y yo (2001) denominamos la “cascada de justicia”. Este es un fenómeno 
regional y global. Cuando ocurren simultáneamente fenómenos similares en di-
ferentes países, tiene sentido preguntar cómo contribuye el contexto regional e 
internacional a estos resultados. Sin embargo, el contexto internacional no causa 
simplemente ciertos resultados nacionales, sino que interactúa con diferentes 
situaciones políticas y legales para producir resultados nacionales particulares.

La doctrina de la complementariedad que subyace en el estatuto de la Corte 
Penal Internacional (cPi) se puede ver como una metáfora de esta forma de in-
teracción mucho más amplia entre las esferas legales y políticas internacionales 
y nacionales. Los desarrollos en el nivel internacional dependen de los procesos 
en el nivel nacional, y viceversa. Pero carecemos de un aparato teórico que nos 
permita entender y explicar este tipo de desarrollos interactivos. Para dar una 
explicación teórica, me apoyo en dos tipos de literatura que creo que ofrecen 
posibilidades: la literatura política comparativa sobre los movimientos sociales y 
la literatura de las relaciones internacionales sobre la interacción entre la política 
nacional y el sistema internacional.

Una manera de empezar a reflexionar sobre estos patrones característicos 
de interacción es usar un concepto desarrollado por los teóricos de los movi-
mientos sociales, el de estructuras de oportunidades políticas. Las estructuras de 
oportunidades políticas se pueden definir como las dimensiones consistentes del 
ambiente político que establecen incentivos y restricciones para que las personas 
emprendan acciones colectivas afectando sus expectativas de éxito o fracaso (ga-
mSon y meyert, 16; tarroW, 1). Hay que subrayar que las estructuras de 
oportunidades políticas incluyen los incentivos y las restricciones para la acción 
colectiva. De modo que una estructura de oportunidades no consiste únicamente 
en oportunidades; sino en las oportunidades y las amenazas. Los teóricos de los 
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movimientos sociales también subrayan cada vez más el hecho de que las opor-
tunidades y las amenazas no son factores estructurales objetivos, sino que solo 
impulsan o limitan la movilización si son percibidas por los activistas (mcaDam, 
tarroW y tilly, 2001). La literatura sobre los movimientos sociales también 
argumenta que los movimientos sociales no sólo enfrentan las estructuras de 
oportunidades existentes, sino que también pueden ayudar a crearlas. Los movi-
mientos sociales también escogen entre distintos foros y escenarios, puesto que 
los activistas buscan la vía más receptiva para sus demandas.

Aunque es un concepto promisorio, aún no existe una teoría sistemática 
acerca de cómo interactúan las estructuras nacionales e internacionales de oportu-
nidades. mcaDam, tarroW y tilly (2001) discutieron el fenómeno del “cambio 
de escala” para describir este movimiento de contención del nivel nacional al 
transnacional, e identificaron sus mecanismos y trayectorias. Pero se necesita más 
trabajo para identificar no sólo el cambio de escala de lo nacional a lo transnacional 
sino también la interacción dinámica entre el nivel nacional y el transnacional. 
En segundo lugar, los teóricos de los movimientos sociales rara vez tienen en 
cuenta los factores legales cuando piensan en las estructuras de oportunidades. 
No obstante, creo que el concepto se puede modificar para que nos permita cen-
trarnos en las dimensiones consistentes del ambiente político y legal de los niveles 
nacional e internacional que establecen incentivos y restricciones a los activistas 
afectando sus expectativas de éxito o fracaso. La idea de estructura nacional de 
oportunidades legales se relaciona con el concepto de “estructura de apoyo a la 
movilización legal” de ePP (18). ePP, sin embargo, sólo considera los factores 
nacionales que facilitan la movilización legal, mientras que yo estoy interesada 
en las estructuras nacionales e internacionales de oportunidades que facilitan y 
restringen la movilización legal. Sin embargo, para entender cómo interactúan 
las estructuras nacionales e internacionales de oportunidades legales, puede ser 
útil volver a un debate más antiguo en la teoría de las relaciones internacionales, 
el de la relación entre la política nacional y el sistema internacional.

Buena parte de la literatura sobre relaciones internacionales da primacía al 
nivel internacional, mientras que buena parte de la literatura política comparativa 
da primacía al nivel nacional, y ambas mantienen constante a la otra para los pro-
pósitos de su investigación. Existen relativamente pocas teorías auténticamente 
interactivas (gourevitch, 2002, 310). En muchos temas de investigación es to-
talmente apropiado centrarse en el problema nacional o internacional y mantener 
constante al otro. Pero argumento que en algunos problemas internacionales, 
incluido el estudio de los procesos legales transnacionales, se requiere un enfo-
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que interactivo para entender el potencial de cambio e innovación del sistema 
internacional. Una versión refinada de la interacción nacional/internacional es 
el modelo de juegos de dos niveles (Putnam, 188), que tiene la virtud de ser 
verdaderamente interactivo y dinámico. En algunos temas, sin embargo, el hecho 
de que el juego de dos niveles se concentre en el negociador principal o cabeza del 
gobierno como pieza mediadora entre lo internacional y lo nacional simplemente 
ignora lo que es más importante teórica y empíricamente.

En Activistas más allá de las fronteras, margaret KecK y yo desarrollamos 
una alternativa al juego de dos niveles que llamamos “efecto bumerán”, donde 
los actores no estatales, que enfrentaron la represión y la obstrucción en su país, 
buscaron aliados estatales y no estatales en la arena internacional, y en algunos 
casos lograron ejercer presión desde arriba sobre sus gobiernos para llevar a 
cabo cambios políticos nacionales (KecK y SiKKinK, 18). thomaS riSSe y yo 
después extendimos el efecto bumerán en lo que llamamos el modelo de espiral 
(riSSe y SiKKinK, 1). El modelo de espiral integró el efecto bumerán en una 
conceptualización de cinco fases más dinámica de los efectos de los vínculos 
nacionales-transnacionales sobre el cambio político nacional.

Pero los modelos de bumerán y de espiral no conceptualizan adecuadamente 
las estructuras nacionales de oportunidades políticas y legales, en parte porque 
se centran principalmente en la transformación de los derechos humanos en los 
regímenes autoritarios. Se necesita una versión más matizada que pueda con-
ceptualizar la interacción entre las estructuras nacionales e internacionales de 
oportunidades en las sociedades democráticas o en transición. El trabajo anterior 
de riSSe, centrado en la importancia de las “estructuras nacionales” para enten-
der los resultados internacionales, es un punto de partida útil para reflexionar 
sobre la interacción entre los procesos legales y políticos nacionales e interna-
cionales. Sin embargo, la noción de “estructuras nacionales” se debe modificar 
para que refleje las estructuras de oportunidades políticas y legales de los niveles 
nacional e internacional (riSSe y KaPPen, 15; riSSe, 2000). riSSe argumenta 
que el impacto de los actores transnacionales sobre los resultados “depende de 
las estructuras nacionales de la política que se busca afectar y del grado en que 
los actores transnacionales operan en un ambiente regulado por instituciones 
internacionales” (riSSe, 2002, 58). riSSe hoy reconoce que este argumento se 
asemeja en alguna medida al argumento de los movimientos sociales de que las 
estructuras de oportunidades políticas son un factor importante para explicar el 
éxito de los movimientos (riSSe, 2002).



320 La judicialización de la política en América Latina

i n t e r ac c i  n  d e  la s  e s t ru c t u r a s  nac i o na l e s 
e  i n t e r nac i o na l e s  d e  o p o rt u n i da d e s

Para explorar estas pautas características de interacciones, me centro en un aspecto 
esencial de la estructura de oportunidades políticas y legales de los niveles nacional 
e internacional, a saber, la del acceso a las instituciones. O, en otras palabras, cuán 
abiertas o cerradas son las instituciones nacionales e internacionales, incluyendo 
pero no limitándose a los tribunales, a las presiones y a la participación de las 
redes o movimientos sociales. En este caso particular, cuán abiertas o cerradas 
son las instituciones nacionales e internacionales a las redes de activistas que usan 
el derecho internacional humanitario, aunque este marco también nos permite 
examinar un rango de temas más amplio. Usando la idea básica de estructuras 
cerradas y abiertas en los niveles nacional e internacional como punto de partida 
analítico, se puede pensar al menos en cuatro patrones característicos diferentes 
de activismo (cfr. cuadro 1).

cuaDro 
goBernanza Dinámica multiniveleS

Estructura nacional Estructuras internacionales de oportunidades
de oportunidades Cerrada Abierta

Cerrada A. Bajas oportunidades  B. Patrón de tipo bumerán y
 para el activismo  modelo de espiral

Abierta D. Déficit de democracia/ Modelo de coalición nacionales/
 transnacionalización defensivaa extranjeros

a En esencia, aquí no existen casos de derechos humanos modernos; sin embargo, muchas acciones contra la 
globalización se ajustan a esta categoría, donde los activistas agrícolas, laborales o ambientales temen que insti-
tuciones internacionales como la Organización Mundial del Comercio (omc) o el Fondo Monetario Internacio-
nal (Fmi) debiliten los estándares nacionales que ganaron en otras luchas y la influencia nacional en la política 
económica de cada país.

Aquí, la estructura de oportunidades legales y políticas se refiere principalmente 
al grado de apertura de las instituciones internacionales a la participación de ong, 
redes y coaliciones transnacionales. La estructura de oportunidades internacio-
nales tiene en cuenta que no existe una estructura internacional única, sino una 
estructura que varía con el tiempo y entre instituciones intergubernamentales. 
También varía según los temas y entre regiones. Por ejemplo, las instituciones 
internacionales eran mucho más abiertas en los años noventa que en los años 
sesenta; las instituciones internacionales que se ocupan de los derechos huma-
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nos son más abiertas a los activistas internacionales que las que se ocupan del 
comercio; y las instituciones regionales de Europa son más abiertas que las de 
Asia. Podemos operacionalizar esta visión de la estructura internacional de opor-
tunidades examinando los mecanismos o procedimientos formales e informales 
para la inclusión y la participación en diferentes instituciones internacionales. Por 
ejemplo, las instituciones conectadas con el Consejo Económico y Social de las 
Naciones Unidas (ecoSoc) no sólo tienen disposiciones para que a las ong pidan 
y consigan un estatus consultivo, sino que también han desarrollado prácticas 
que permiten que algunas ong hablen en las asambleas y presenten materiales 
escritos que se incluyen en las actas. Por otra parte, la omc o el Fmi no tienen esas 
disposiciones para la participación de las ong. Por tanto, las estructuras inter-
nacionales de oportunidades pueden establecer incentivos o restricciones para 
la acción colectiva. De modo que las influencias y los actores internacionales no 
impulsan en la misma dirección el tema de los derechos humanos. Por ejemplo, 
cuando la administración BuSh presionó al gobierno belga para que limitara la 
aplicación de la jurisdicción universal en sus leyes, cerró definitivamente una 
estructura internacional de oportunidades que estaba abierta a la atribución de 
responsabilidades por los abusos de los derechos humanos en el pasado.

La estructura nacional de oportunidades indica aquí cuán abiertas o cerradas 
son las instituciones legales y políticas a la influencia de los movimientos sociales 
u ong nacionales. Esto varía entre países, pero también varía en el tiempo y de 
acuerdo con los temas dentro de los países. Igual que en el caso de las estructu-
ras internacionales de oportunidades, podemos operacionalizarla examinando 
los mecanismos o procedimientos formales e informales para la participación 
en diferentes temas. Aquí, son importantes tres factores: el tipo de régimen, el 
tipo de transición a los regímenes democráticos, y el tipo de leyes y de sistemas 
legales. Y como en el dominio internacional, las estructuras internacionales de 
oportunidades establecen incentivos o restricciones para la acción colectiva.

En cuanto al tipo de régimen, es claro que los regímenes autoritarios son es-
tructuras nacionales de oportunidades políticas más cerradas para los movimientos 
sociales2. Pero saber si un país es democrático o autoritario es apenas un punto 

2  Para los teóricos de los movimientos sociales la estructura de oportunidades políticas es más 
que el acceso y la represión, pero estos elementos aparecen en muchas tipologías del concepto. 
Aunque la represión a menudo se concibe como un aspecto independiente de la estructura de 
oportunidades políticas, yo lo concibo como un aspecto del acceso, puesto que la represión 
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de partida para entender qué tan abiertas pueden ser las instituciones nacionales 
a los movimientos sociales. Para los activistas de derechos humanos, el hecho de 
que un país haya o no ratificado los principales tratados de derechos humanos, y 
que tenga o no un sistema monista que incorpora directamente esos tratados en 
las leyes nacionales, indica la apertura del sistema legal nacional a los activistas 
que presentan argumentos basados en el derecho internacional humanitario. Así, 
por ejemplo, en el caso de Argentina, el hecho de que la constitución de 1 da 
status constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos ofrece 
más oportunidades legales al tema de los derechos humanos que la constitución 
chilena de 180, que no clarifica la relación entre el derecho internacional y la 
ley chilena (Detzner, 188). Las leyes o instituciones específicas determinan el 
grado de apertura o cierre a temas particulares. Por ejemplo, las leyes de amnistía 
clausuran la oportunidad para establecer la responsabilidad legal por los abusos de 
los derechos humanos en el pasado. Los países democráticos con leyes de amnistía 
pueden entonces seguir siendo estructuras de oportunidades legales “cerradas” 
cuando se trata de temas de responsabilidad legal. Así mismo, las oportunidades 
y amenazas políticas y legales no son factores estructurales objetivos, sino que son 
percibidas por los activistas. Los activistas deben percibir y atribuir oportunidades 
y amenazas tanto en el nivel internacional como en el nivel nacional.

En el corto plazo, es posible analizar la dinámica de la actividad de los mo-
vimientos sociales como grupos que actúan racionalmente en contextos de opor-
tunidades y restricciones nacionales e internacionales. Como argumenta Stone 
SWeet, la judicialización de la política “da forma al comportamiento estratégico 
de los actores políticos comprometidos en interacciones mutuas” (1, 16). 
Por ejemplo, para quienes perpetraron abusos contra los derechos humanos en 
el pasado, si la opción es un juicio o ningún juicio, prefieren “ningún juicio” y 
actúan estratégicamente para lograr ese resultado. Pero si los cambios en el nivel 
internacional significan que la opción puede ser cada vez más “juicios internacio-
nales” o “juicios nacionales”, el comportamiento estratégico puede cambiar si los 
acusados de delitos contra los derechos humanos prefieren los juicios nacionales 
a los juicios internacionales.

Los movimientos sociales no sólo operan dentro de las estructuras nacionales 
de oportunidades existentes. También pueden crear estructuras de oportunidades 

puede ser una forma extrema del cierre de las instituciones nacionales a la participación política. 
Cfr. mcaDam (16).
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o ampliar las existentes (gamSon y meyer, 16; tarroW, 16). Lo mismo su-
cede en el nivel internacional. En el largo plazo, el objetivo de muchos activistas 
transnacionales es transformar o recrear las estructuras de oportunidades reales 
dentro de las que actúan. Obviamente, los activistas de derechos humanos no son 
los únicos actores que tratan de afectar las estructuras internacionales de oportu-
nidades. Al mismo tiempo que los activistas de derechos humanos se esfuerzan 
por ampliar las estructuras de oportunidades existentes, otros actores tratan de 
limitar el acceso de los movimientos sociales. Así, por ejemplo, diversos Estados 
hoy se esfuerzan por limitar el status consultivo de las ong en el ecoSoc. El status 
consultivo ha sido un vehículo importante para abrir las Naciones Unidas a la 
influencia de los movimientos sociales. Los Estados así lo reconocen, y algunos 
hoy se esfuerzan por restringir esta vía de acceso.

e s t ru c t u r a s  nac i o na l e s  d e  o p o rt u n i da d e s 
p o l  t i c a s    l e g a l e s

La literatura indica que debemos prestar atención a tres aspectos claves de las 
estructuras políticas y legales nacionales: el tipo de régimen, el tipo de transición 
al gobierno democrático, y el tipo de leyes y de sistema legal. Ha habido mucho 
debate acerca de cómo influye exactamente el tipo de régimen en la disposición de 
los países a aceptar normas vinculantes de derechos humanos, pero hay consenso 
en que el régimen (democrático, recientemente democrático o autoritario) es un 
factor relevante para explicar la adopción de las normas de derechos humanos 
(hathaWay, 2003; moravcSiK, 2000). No es sorprendente que prácticamente 
todos los pasos que se han dado para atribuir la responsabilidad por las violaciones 
de los derechos humanos en el pasado se hayan dado después de transiciones a 
regímenes democráticos o semidemocráticos.

La transición al gobierno democrático parece ser entonces una condición 
necesaria para establecer la responsabilidad por los abusos pasados contra los 
derechos humanos, aunque no es una condición suficiente. Debido a que todos 
los países de América Latina que examinamos experimentaron transiciones a 
regímenes democráticos, este factor no nos ayuda a explicar las diferencias entre 
los países de la región. Algunos autores también ha demostrado que hay una dife-
rencia significativa entre los sistemas de derecho común y de derecho civil, tanto 
en términos de su propensión a ratificar los tratados como en términos del aca-
tamiento del derecho internacional. Aunque aún carecemos de una comprensión 
teórica de por qué sucede así. Mi trabajo sobre los regímenes latinoamericanos 
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de derechos humanos indica que el tipo de sistemas legales que se adopta juega 
un papel importante en la aceptación de las obligaciones vinculantes de derechos 
humanos. En 18, todos los países con regímenes de derecho civil de la región 
habían ratificado el Convenio Americano de Derechos Humanos y aceptado la 
jurisdicción obligatoria de la Corte Interamericana, mientras que los países res-
tantes que no habían ratificado el convenio y no habían aceptado la jurisdicción 
de la corte eran países de derecho común, incluidos Estados Unidos y Canadá.

Aún no entendemos las razones por las que el tipo de sistema legal afecta la 
ratificación de los tratados o el acatamiento del derecho internacional. Pero es po-
sible que el factor relevante no sea el derecho común o el derecho civil per se sino 
la asociación entre derecho común y dualismo, y derecho civil y monismo. En los 
sistemas monistas, las constitucionales establecen que el derecho internacional es 
automáticamente vigente como ley nacional. Los sistemas dualistas, por su parte, 
requieren que las obligaciones legales internacionales se incorporen mediante la 
adopción de leyes nacionales. Pero el contraste entre sistemas monistas y dualistas 
es más profundo de lo que sugiere esta definición, e incluye todo el sistema de 
creencias acerca de la relación apropiada entre derecho internacional y ley nacional. 
Los jueces y abogados de un sistema dualista pueden “desdeñar todo lo que tiene 
que ver con el derecho internacional, al que tercamente consideran como ‘irreal’” 
(higinS, 1, 206), mientras que a los jueces y abogados de los sistemas monistas 
se les exige por definición que vean el derecho como un sistema único, del que el 
derecho internacional es un elemento, junto a la ley nacional.

En buena parte de América Latina, las perspectivas de una mayor influencia 
del derecho internacional son elevadas porque muchos países tienen sistemas de 
derecho civil con enfoques sustancialmente monistas. En general, podemos decir 
que los países democráticos, con sistemas legales civiles y monistas, y normas de 
ratificación por mayoría ofrecen un ambiente más propicio para la influencia del 
derecho internacional. En un estudio comparativo de América Latina con otras 
regiones o países, esos factores serían importantes para explicar las diferencias. 
Pero para los países de este estudio, dos de los cuatro factores de comparación 
antes mencionados como aspectos potencialmente relevantes de las estructuras 
nacionales de oportunidades políticas y legales se tornan irrelevantes (el tipo de 
régimen y el tipo de sistema legal). Sin embargo, aún existen diferencias impor-
tantes e interesantes entre los países latinoamericanos con respecto a los temas 
de responsabilidad por las violaciones de los derechos humanas en el pasado. Los 
factores restantes que pueden ser relevantes para ayudar a explicar esta diferen-
cias son el tipo de transición al gobierno democrático; las características legales o 
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institucionales específicas del sistema judicial que puede cerrar el sistema legal y 
político a la actividad de los movimientos sociales para atribuir la responsabilidad 
por las violaciones de los derechos humanos; y la fortaleza y el dinamismo de los 
movimientos sociales de derechos humanos.

La literatura sobre las transiciones ha llamado nuestra atención a las diferen-
cias entre las transiciones negociadas o “pactadas”, en las que el ejército negocia la 
transición y asegura protecciones y garantías significativas contra las acusaciones 
por las violaciones de los derechos humanos, y las transiciones “dirigidas por la 
sociedad”, en las que el ejército es forzado a dejar el poder sin negociar protec-
ciones específicas (StePan, 186). De los casos que aquí consideramos, Argentina 
es un ejemplo de transición dirigida por la sociedad, después del fracaso de la 
guerra de las Malvinas, y Chile y Uruguay son transiciones “pactadas”. Estas 
diferencias en las transiciones ayudan explicar por qué era más posible que en 
Argentina se entablaran juicios contra la junta inmediatamente después de la 
transición, y por qué era más difícil entablarlos en Chile o Uruguay. En 188, 
sin embargo, Argentina aprobó dos leyes (la Ley de Obediencia Debida y la Ley 
de Punto Final) que en esencia eran leyes de amnistía y pusieron a Argentina en 
el mismo camino de Chile y Uruguay en términos del cierre de la oportunidad 
nacional para atribuir la responsabilidad por los juicios anteriores3. A mediados 
de la década de 10, los gobiernos chileno, argentino y uruguayo creían que 
habían dejado atrás los juicios por violaciones de los derechos humanos. En ese 
momento, la existencia de las estructuras internacionales y regionales de opor-
tunidades volvió a ser importante.

e s t ru c t u r a s  i n t e r nac i o na l e s 
  r e g i o na l e s  d e  o p o rt u n i da d e s

Las estructuras internacionales de oportunidades también varían con el tiempo, de 
acuerdo con el tema y entre regiones. En las últimas décadas, ha habido una creciente 
judicialización o legalización de la política mundial (golDtein et al., 2001; Stone 
SWeet, 1). Dependiendo de cómo los contemos, hoy existen entre 17 y 0 
cortes y tribunales internacionales. Un analista describe la ampliación del sistema 

3  couSo (en este volumen) y hilBinK (2003) también señalan otros aspectos institucionales 
del sistema judicial chileno que complicaron la posibilidad de la responsabilidad, incluida la 
trayectoria de las carreras de los jueces.
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judicial internacional como “el desarrollo individual más importante posterior 
a la guerra fría” (romano, 1, 70). Sin embargo, esta ampliación de la lega-
lización internacional es desigual. Los temas comerciales tienen altos niveles de 
legalización internacional en los tratados, mientras que los regímenes regionales 
de seguridad muestran menos legalización. En términos de regiones, Europa es 
de le-jos la más legalizada, pero América Latina es también altamente legalizada 
en términos comparativos. Y tiene una estructura regional de oportunidades más 
propicia para el activismo de derechos humanos que Asia, por ejemplo, debido 
a la existencia y a la densidad de las normas e instituciones interamericanas de 
derechos humanos. Asia no tiene un régimen regional de derechos humanos 
semejante.

Sin embargo, la mera existencia de estas estructuras nacionales e interna-
cionales de oportunidades no importa, a menos que los actores estén dispuestos 
a aprovecharlas. Aquí se vuelven importantes los movimientos nacionales e 
internacionales. Las organizaciones nacionales y las redes trasnacionales de de-
rechos humanos operan dentro de las estructuras de oportunidades existentes y 
las aprovechan o no las aprovechan. También ayudan a crear nuevas estructuras 
de oportunidades. Durante los años de represión, Argentina y Chile tenían mu-
chas ong de derechos humanos, mientras que Uruguay no las tenía o tenía muy 
pocas. Estos grupos de derechos humanos más numerosos en Argentina y Chile 
procuraron mantener los temas de derechos humanos en la agenda política. Pero 
después de la transición a la democracia en Chile, la organización de derechos 
humanos más importante, la Vicaría de Solidaridad, cerró sus puertas. Esto de-
bilitó la presión de las ong para que se establecieran las responsabilidades. En 
los años noventa, Argentina no sólo tuvo organizaciones de derechos humanos 
más activas que Chile y Uruguay, sino que también tuvo grupos comprometidos 
con estrategias legales innovadoras para establecer la responsabilidad por las 
violaciones de los derechos humanos en el pasado. Las Abuelas de la Plaza de 
Mayo y el Centro de Estudios Legales y Sociales (celS) tenían equipos legales 
particularmente activos e innovadores que trabajaban para encontrar vías para 
seguir presionando por los juicios de derechos humanos, aun después de haberse 
aprobado las leyes de amnistía.

Cuando las leyes de amnistía impidieron el juzgamiento nacional de las vio-
laciones de los derechos humanos en el pasado en muchos países, las estructuras 

  Sobre el bajo nivel de legalización en Asia, cfr. Kahler (2001).
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regionales e internacionales de oportunidades dieron a los activistas una vía para 
ejercer presiones sobre sus sistemas legales y sus sistemas políticos desde el exte-
rior. La primera estructura regional de oportunidades legales a la que recurrieron 
fue la que ofrecía el sistema interamericano de derechos humanos (integrado por 
la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, ciDh, y la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, Corte Interamericana). En 12, la ciDh concluyó 
que las leyes argentinas de Punto Final y de Obediencia Debida, y el perdón que 
el presidente menem otorgó por los crímenes cometidos durante la dictadura, 
eran incompatibles con el Convenio Americano de Derechos Humanos5. Esto 
creó una estructura regional de oportunidades legales que los activistas de de-
rechos humanos podían aprovechar para presentar de nuevo el caso de las leyes 
de amnistía ante el sistema interamericano, si fracasaban totalmente en la arena 
legal nacional. En 2001, esta posibilidad se elevó cuando la Corte Interamericana 
declaró, en el caso Barrios Altos, que dos leyes peruanas de amnistía eran invá-
lidas e incompatibles con el Convenio Americano de Derechos Humanos6. Las 
recomendaciones de la ciDh y las sentencias de la Corte Interamericana también 
proporcionaron recursos jurisprudenciales a los jueces más activistas en los casos 
nacionales contra las leyes de amnistía. Cuando los abogados de derechos huma-
nos presentaron los casos de las leyes de amnistía ante los tribunales nacionales, 
algunos jueces empezaron a declarar que esas leyes eran contrarias al derecho 
nacional e internacional7.

El Convenio Interamericano sobre la Desaparición Forzosa de Personas –que 
entró en vigencia en 1 y fue ratificado por Argentina en 15 y Uruguay en 
16– proporcionó una estructura regional de oportunidades adicional. El Con-
venio Interamericano define las desapariciones como un delito permanente o en 
curso mientras no se haya determinado el paradero o el destino de la víctima. Si 
las desapariciones son una ofensa permanente y en curso, hay fundamento para 
argumentar que no están sujetas a las leyes de amnistía, que sólo amnistían los 
crímenes cometidos durante un período de tiempo delimitado. Así mismo, el 

5  Por lo general, los informes de la ciDh no se consideran obligatorios para los miembros de los 
gobiernos. Pero la opinión de la ciDh puede revelar una posición que la corte puede adoptar 
o abrazar más adelante, dependiendo del caso que se le presente (FiliPPini, 200).

6  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del 1 de marzo de 2001, caso Barrios 
Altos (chumBiPuma aguirre y otros vs. Perú), parágrafo 1.

7  Decisión del juez gaBriel cavallo, Juzgado Federal n.º , 6 de marzo de 2001, en el caso 
Poblete-Hlaczik.
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convenio obliga a los Estados a castigar a quienes “cometieron” desapariciones, 
junto a sus cómplices e instigadores, y establece que ese enjuiciamiento criminal 
no estará sujeto a estatutos de limitaciones. Después de que el convenio entró 
en vigencia, los abogados y jueces de toda la región empezaron a utilizar esas 
disposiciones y argumentos para evadir las leyes de amnistía. Aunque Chile no 
ratificó el convenio, la corte suprema chilena usó eventualmente el argumento 
de que las desapariciones eran un crimen permanente y en curso para permitir 
que se reabrieran los casos de desapariciones cuando Pinochet fue detenido en 
Londres. Este es un argumento aún más efectivo en los países que han ratificado 
el convenio, y donde el convenio se ha incorporado a la ley nacional.

Además de las estructuras regionales de oportunidades, también existían 
estructuras internacionales de oportunidades en el dominio de la responsabilidad 
por las violaciones de los derechos humanos en el pasado. Los activistas argenti-
nos y chilenos de derechos humanos, bloqueados por las leyes de amnistía en su 
propio sistema judicial, llevaron los casos al extranjero, principalmente a España, 
pero también a Italia, Francia, Alemania, Suecia y Bélgica. En cada uno de esos 
países encontraron bases diferentes para la jurisdicción, pero en todos los casos 
pudieron abrir procesos que habían sido cerrados en sus propios sistemas judi-
ciales. Lograron condenas en un puñado de procesos (puesto que Francia e Italia 
permiten juicios en ausencia) o la formulación de acusaciones, que produjeron 
órdenes internacionales de arresto para centenares de oficiales del ejército y sus 
colaboradores. Inicialmente, muchos de los acusados no enfrentaron procesos 
judiciales en sus países de origen. Pero empezaron a descubrir que no podían 
viajar fuera de sus fronteras por temor al arresto. El caso de Pinochet es el más 
conocido. Recibió mucha atención de los estudiosos del derecho, de modo que 
no es necesario repetir aquí los detalles políticos o legales del caso. El impacto 
político y legal del arresto de Pinochet y de su juicio en Londres sobre los jui-
cios políticos y de derechos humanos en Chile y en otras partes fue significativo 
(angell, 2003; Bravo lóPez, 2003), pero el caso Pinochet es simplemente la 
versión de alto perfil de la dinámica en marcha en muchas otras partes del mundo 
con individuos menos prominentes y famosos. El hecho más amplio es que se 
está jugando un juego real, interactivo y complejo, en el que las jugadas en los 
niveles nacional, regional e internacional anidan en los desarrollos de los demás 
niveles. Para entender la evolución de la situación, es necesario considerar las 
interacciones entre estos diferentes niveles (ver cuadro 1).
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c a j a  a :  b a j a s  o p o rt u n i da d e s  pa r a  e l  ac t i v i s m o

En la caja A, donde los activistas perciben que enfrentan estructuras de oportu-
nidades cerradas nacional e internacionalmente, deberíamos esperar un menor 
activismo y, por tanto, menores posibilidades de éxito. Esto se aplicaría a la mayoría 
de los casos de violaciones de los derechos humanos antes de la segunda mitad 
de la década de 180. Esta era la situación en que se encontraban los activistas 
de derechos humanos de Chile, Uruguay y Argentina después de los golpes de 
173 y 176. La represión local les hacía imposible buscar la atribución de res-
ponsabilidad en sus países. Pero las instituciones internacionales y regionales 
aún estaban relativamente cerradas. Sus países no habían ratificado el Convenio 
Interamericano de Derechos Humanos ni aceptado la jurisdicción obligatoria de la 
Corte Interamericana. Muchos no habían ratificado el Convenio sobre Derechos 
Civiles y Políticos (cDcP), ni el Protocolo Opcional.

Sin embargo, la figura no describe un conjunto de condiciones estructurales 
estáticas. Buena parte de la actividad más interesante de los movimientos socia-
les bi-nivel busca pasar de una caja a otra. El período inicial de la actividad de 
derechos humanos en Chile, Uruguay y, después, Argentina se puede ver como 
un momento en el que los activistas de derechos humanos, excluidos de las ins-
tituciones nacionales por el autoritarismo y la represión, intentaron crear nuevas 
oportunidades internacionales dentro de las organizaciones de derechos humanos 
internacionales y regionales existentes. Así, por ejemplo, los chilenos lograron 
abrir un nuevo espacio internacional en la Comisión de Derechos Humanos de las 
Naciones Unidas y en la Asamblea General para trabajar explícitamente por los 
derechos humanos en Chile. El caso chileno fue la primera vez en que las Naciones 
Unidas respondieron a una situación de derechos humanos que no se veía como 
una amenaza a la paz y la seguridad internacionales. Los activistas uruguayos de 
derechos humanos aprovecharon el hecho de que Uruguay había ratificado el 
Convenio sobre Derechos Civiles y Políticos, y su primer Protocolo Opcional, 
lo que dio a los ciudadanos uruguayos el derecho a presentar demandas contra 
su gobierno ante el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que 
se creó cuando el convenio entró en vigencia en 176. En sus primeros años, el 
Comité de Derechos Humanos decidió más casos contra el gobierno uruguayo que 
contra cualquier otro gobierno del mundo. Los activistas argentinos de derechos 
humanos fueron especialmente activos en el ciDh. El ciDh hizo su primer informe 
sobre un país importante con base en una visita a Argentina.
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En el caso uruguayo, la decisión del gobierno uruguayo (democrático) de 
ratificar el Protocolo Opcional del cDPc antes del golpe militar creó una estructura 
internacional de oportunidades que no estaba abierta para Chile y Argentina, cuyos 
gobiernos no habían ratificado el Protocolo Opcional. Por su parte, los activistas 
chilenos de derechos humanos aprovecharon la situación de las Naciones Unidas, 
donde tenían el respaldo de la Unión Soviética y Estados Unidos (después de que 
carter asumió la presidencia en 177), y ayudaron a crear estructuras interna-
cionales de oportunidades políticas dentro de la Comisión de Derechos Humanos 
de las Naciones Unidas y la Asamblea General que no se habrían abierto a otros 
países sin este amplio respaldo. En esencia, estos grupos percibieron una situación 
donde las instituciones nacionales e internacionales estaban cerradas para ellos 
(caja A) y la transformaron en una situación donde al menos las oportunidades 
políticas internacionales estaban más abiertas para sus demandas.

c a j a  b :  b u m e r a n e s    e s p i r a l e s

Cuando las instituciones internacionales son más abiertas, y se percibe que las 
estructuras nacionales son cerradas y las internacionales abiertas, los activistas 
pueden buscar aliados internacionales e intentar ejercer presión desde arriba sobre 
sus gobiernos para implementar cambios. El caso de la justicia por las violacio-
nes de los derechos humanos en Chile, y el arresto de Pinochet en Londres, se 
pueden explicar utilizando un modelo de bumerán o de espiral. Incluso después 
de la democratización en Chile, la ley de amnistía impidió efectivamente que los 
activistas de derechos humanos buscaran justicia en los tribunales nacionales por 
las violaciones de los derechos humanos del pasado. A su vez, buscaron aliados e 
instituciones alternativas en el extranjero para presentar sus demandas de justicia, 
sobre todo ante la audiencia nacional española, que tenía poder para juzgar casos 
relacionados con delitos internacionales. Cabe señalar que en este caso la estructura 
internacional de oportunidades abiertas no era una organización internacional 
o regional. Más bien, los activistas estaban “tomando en préstamo” tribunales 
nacionales de otros países que tenían poder de jurisdicción universal para juzgar 
casos de derechos humanos del extranjero. Los activistas chilenos imitaron una 
táctica que usaron inicialmente los activistas de derechos humanos argentinos 
en España, y presentaron un caso contra Pinochet y otros oficiales del ejército 
chileno ante la audiencia nacional española. Con ello, también formaron nuevas 
coaliciones con grupos españoles, incluidos algunos miembros de la Asociación 
Progresista de Fiscales y del partido político Izquierda Unida (lutz y SiKKinK, 
2001; roth-arriaza, 200).
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Los juicios en España llevaron al arresto de Pinochet en Gran Bretaña en 
18. La cámara de los lores determinó eventualmente que Pinochet podía ser 
extraditado a España para someterlo a un juicio porque las instituciones interna-
cionales (en este caso el Convenio contra la Tortura que había sido ratificado por 
Chile, España y el Reino Unido) disponían la jurisdicción universal en el caso de 
torturas. La estructura de oportunidades políticas abiertas fue entonces proporcio-
nada por una institución internacional (un tratado), cuando éste fue interpretado e 
implementado en los tribunales nacionales. Esto subraya el punto importante de que 
aunque las estructuras de oportunidades internacionales a menudo se encuentran 
en organizaciones y espacios internacionales como las Naciones Unidas, también 
se pueden encontrar en esferas nacionales donde las oportunidades o restricciones 
son creadas por instituciones internacionales como los tratados.

Aunque Pinochet fue liberado eventualmente y se le permitió regresar a 
Chile por razones políticas y de salud, su detención indujo cambios importantes en 
la estructura de oportunidades políticas de Chile, más específicamente, la apertura 
de un espacio previamente bloqueado en el sistema judicial chileno para que las 
víctimas de violaciones de los derechos humanos entablaran sus demandas (DaviS, 
2003; loveman y lira, 2002; lutz y ShiKKinK, 2001). Pese a que permitió que 
en los tribunales chilenos se adelantaran varios juicios de derechos humanos, en 
2002 la corte suprema encontró que Pinochet era demasiado frágil y mentalmente 
enfermo para ser sometido a juicio por su participación en el caso de la Caravana 
de la Muerte. Sin embargo, a mediados de 200, la corte de apelaciones de San-
tiago negó la inmunidad a Pinochet y abrió el camino para que el general fuera 
procesado en el caso de la Operación Cóndor, relacionado con la cooperación de 
las fuerzas de seguridad de los países del Cono Sur en la represión.

Aquí, la dinámica internacional-nacional se ajusta muy bien al patrón del 
bumerán, e ilustra que aunque el bumerán se ha utilizado principalmente para 
describir cambios políticos bajo regímenes autoritarios, aun los regímenes for-
malmente democráticos pueden tener el tipo de bloqueos políticos nacionales que 
llevan a que los actores nacionales busquen ayuda internacional para presionar 
en favor de cambios nacionales. Sin embargo, como indica el modelo de espiral, 
uno de los objetivos del activismo de bumerán es abrir el espacio nacional al 
activismo político. Principalmente a través del proceso de redemocratización, 
las instituciones políticas nacionales previamente cerradas se abren al activismo 
nacional de los derechos humanos. Parte de lo que hace dinámico a este modelo 
de gobernanza multiniveles es que el objetivo de la actividad de los movimientos 
sociales suele ser el de modificar o transformar las estructuras.
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c a j a  c :  ac t i v i da d e s  d e n t r o    m  s  a l l   d e  la s 
f r o n t e r a s :  c oa l i c i o n e s  e n t r e  nac i o na l e s    e x t r a n j e r o s

Cuando las estructuras internacionales y nacionales de oportunidades son re-
lativamente abiertas, los activistas nacionales privilegiarán el cambio político 
nacional, pero mantendrán el activismo internacional como opción complemen-
taria y compensatoria. El cambio político nacional está más cerca y aborda más 
directamente los problemas que enfrentan los activistas, de modo que concen-
trarán allí su atención. Sin embargo, los activistas que aprendieron a utilizar las 
instituciones internacionales en una fase de bumerán anterior mantendrán abierta 
esta vía en caso de necesidad. A esto lo denomino coalición entre nacionales y 
extranjeros. Esta es la situación actual de las organizaciones de derechos huma-
nos de Argentina sobre el tema de la justicia transicional. El modelo de coalición 
entre nacionales y extranjeros es de particular importancia porque no se limita a 
casos como el de Argentina, sino que puede ser un elemento clave para explicar 
cómo se sitúan muchos movimientos de protesta de los países democráticos en 
relación al ámbito internacional.

e l  c a s o  d e  a r g e n t i na :  c oa l i c i o n e s  e n t r e  nac i o na l e s 
  e x t r a n j e r o s    d e m a n da  d e  j u s t i c i a    r e s p o n s a b i l i da d

Los grupos argentinos de derechos humanos exhibieron virtuosismo en el juego del 
bumerán cuando sus estructuras nacionales de oportunidades estuvieron bloqueadas 
durante la dictadura del período 176-183. Con el retorno a la democracia, estos 
grupos volvieron a centrar su atención en la política nacional, ahora mucho más 
abierta, presionando y consiguiendo una comisión de la verdad sin precedentes, 
juicios a los nueve principales dirigentes de las juntas militares, reparaciones para 
las víctimas de las violaciones de los derechos humanos y otros cambios nacionales 
significativos. El espacio nacional para asegurar la justicia por las violaciones de los 
derechos humanos en el pasado se estrechó cuando el gobierno argentino aprobó las 
dos leyes de amnistía y el presidente carloS menem otorgó perdones a los coman-
dantes militares que ya habían sido condenados y encarcelados. Las organizaciones 
de derechos humanos, reconociendo que aún había una importante apertura en las 
instituciones nacionales relevantes (especialmente en el poder judicial), implemen-
taron una estrategia de dos vías. Lanzaron una serie de desafíos legales innovadores 
para tratar de evadir las leyes de amnistía, y también cooperaron e iniciaron algunas 
tácticas internacionales y regionales.
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Los desafíos legales nacionales innovadores incluyeron los esfuerzos del equipo 
legal de las Abuelas de la Plaza de Mayo para hacer responsables a los oficiales del 
ejército por el rapto y el cambio de identidad de los hijos de los desaparecidos, que 
en muchos casos se habían dado en adopción a los aliados del régimen militar. Los 
abogados de las Abuelas argumentaron que debido a que el delito de rapto no esta-
ba contemplado en las leyes de amnistía, no estaban impedidos para pedir justicia 
por estos delitos. Su estrategia legal empezó a tener éxito a mediados de la década 
de 10, pero inicialmente muchos de quienes fueron encontrados culpables eran 
militares de bajo nivel y las familias adoptantes8. Sin embargo, el  de junio de 18, 
el juez federal roBerto marquevich ordenó la detención preventiva del general y 
ex presidente raFael viDela por los crímenes de rapto de bebés y falsificación de 
documentos públicos. A menudo se pasa por alto que, cuando el general Pinochet 
fue detenido en Londres tres meses después, los tribunales argentinos ya habían 
hecho lo equivalente ordenando la detención preventiva de un ex presidente por 
violaciones de los derechos humanos. Y lo hicieron utilizando las instituciones po-
líticas nacionales. Pero, aun en este caso, también estuvo involucrada la dimensión 
internacional. viDela fue juzgado por violaciones de los derechos humanos durante 
los juicios a los miembros de la junta en 185, fue condenado y sentenciado a prisión 
perpetua, pero fue liberado en 10 con el perdón del presidente menem ¿por qué, 
de súbito, viDela volvió a ser arrestado?

A finales de mayo de 18, el presidente menem: regresó de una gira di-
plomático por los países escandinavos. En vez de los contactos económicos que 
buscaba, los gobiernos finlandés y sueco le pidieron una investigación en dos casos 
de desaparecidos: el de la sueca Dagmar hagelin y el de la finlandesa hanna 
hietala. Los activistas europeos de derechos humanos y los familiares de los 
desaparecidos habían convertido a estos casos en causas célebres en sus países 
respectivos y habían reclutado aliados en los niveles más altos de los gobiernos 
europeos relevantes. Durante la visita de menem, la prensa europea centró su 
cobertura en estos dos casos. Y, a su vez, los conectó con otros dos casos de 
desaparecidos, los de las monjas francesas alice Domont y leonie Duquet. 
Las cuatro mujeres fueron raptadas por un grupo de las fuerzas navales en el 
que participó el conocido capitán alFreDo aStiz. menem entendió que en su 
próxima visita a París, una semana después, también enfrentaría demandas por 
la extradición de aStiz a Francia, donde había sido condenado en ausencia por 

8  Entrevista con alcira ríoS, Buenos Aires, diciembre de 2002.
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el rapto de las monjas. menem tenía programada una reunión con el presidente 
francés jacqueS chirac, quien anunció públicamente que deseaba que aStiz 
fuera extraditado a Francia. Apenas unas horas antes de la reunión entre chirac 
y menem, el juez marquevich decidió detener a viDela. En su reunión con la 
prensa francesa, en lugar de recibir críticas, menem fue elogiado como héroe de 
los derechos humanos. menem dijo a los reporteros que “este es un signo más de 
que tenemos uno de los mejores sistemas de justicia del mundo”.

Este es un excelente ejemplo del tipo de coaliciones entre nacionales y 
extranjeros que aquí examinamos. Las organizaciones nacionales de derechos 
humanos, mediante estrategias legales innovadoras, habían hecho todo el trabajo 
legal y político preliminar para lograr el arresto de viDela. Sin embargo, aún 
necesitaban alguna ayuda de sus aliados internacionales, para el impulso final 
para llevar a la cárcel a un dirigente militar de alto nivel. El juez que ordenó el 
arresto de viDela no era conocido por su compromiso con los derechos humanos 
sino por su profunda lealtad con el presidente menem, quien lo había nombrado. 
Hay fuertes razones para creer que el juez marquevich respondía a una agenda 
política de menem en su viaje a Francia cuando ordenó la detención10.

Cuatro meses más tarde, después de que Pinochet fuera detenido en Lon-
dres, y de que el tribunal español emitiera órdenes de arresto para un gran número 
de oficiales del ejército argentino, otro juez leal a menem ordenó la detención pre-
ventiva del almirante emilio maSSera, antiguo jefe de la fuerza naval y miembro 
de la junta, y –después de viDela– el dirigente más poderoso de Argentina durante 
el período de represión más intenso. El contexto y la oportunidad del arresto de 
maSSera indican que la decisión de otro juez argentino de apresar a maSSera era 
una medida preventiva para responder a las órdenes de arresto internacionales 
del tribunal español de los oficiales del ejército argentino11. El 2 de noviembre 
de 18 el juez garzón, de España, acusó a 8 miembros del ejército argentino 
por genocidio y terrorismo. Tres semanas después, el juez argentino ordenó la 
detención preventiva de maSSera por el rapto de bebés.

¿Por qué las órdenes de arresto internacionales llevaron a que los jueces 
locales ordenaran las detenciones en Argentina? Las órdenes internacionales de 

 “Cuatro historias escandalosas en el legajo del juez Marquevich”, Clarín, 22 de diciembre de 
2002.

10  Entrevista con luiS moreno ocamPo, 21 de diciembre de 2002, Buenos Aires, Argentina.
11  Entrevista con martín aBregu, julio de 1, Buenos Aires.
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arresto de los oficiales del ejército argentino crearon una presión internacional y 
nacional para extraditarlos a España y someterlos a juicio. El ejército argentino se 
oponía firmemente a la extradición, y el sentimiento nacionalista de los partidos 
políticos argentinos también se oponía a la idea de la extradición. Pero el precepto 
legal internacional relevante era que el Estado debía extraditar o enjuiciar nacio-
nalmente a los acusados. Para liberarse de las presiones políticas para extraditar a 
muchos oficiales, el gobierno argentino decidió aparentemente poner bajo prisión 
preventiva a algunos oficiales de alto perfil, ahora políticamente marginados, 
como viDela y maSSera. Los activistas argentinos de derechos humanos coope-
raron activamente en los procesos extranjeros. Muchos familiares argentinos de 
los desaparecidos viajaron a España para dar testimonio y añadir sus casos. Las 
organizaciones argentinas de derechos humanos cooperaron activamente con las 
peticiones de los tribunales españoles, franceses y alemanes y de las organizaciones 
de derechos humanos con sede en Europa para proporcionar documentación y 
pruebas materiales para los juicios de derechos humanos en el extranjero.

Uno de los desarrollos más sorprendentes es que, en 2001, el gobierno acor-
dó extraditar a un argentino que vivía en México, ricarDo miguel cavallo, a 
la audiencia nacional de España para someterlo a juicio por violaciones de los 
derechos humanos de las que fue acusado de cometer en Argentina durante la 
dictadura. Este es el primer caso en que un tercer país extraditó a un nacional de 
otro país para que fuera sometido a juicio en otro país por abusos de los derechos 
humanos cometidos en su país de origen. El gobierno argentino no se opuso a la 
extradición de cavallo a España, ni presentó su propia solicitud de extradición. 
En otras palabras, cavallo es un oficial menor que ahora sigue el camino que 
debía haber seguido Pinochet, si no fuera por todo el capital político que el go-
bierno chileno gastó para garantizar su regreso a Chile. Entre tanto, Francia sigue 
solicitando la extradición de alFreDo aStiz, y Alemania ha hecho solicitudes 
de extradición de argentinos acusados de violaciones de los derechos humanos 
durante la dictadura.

Quizá la más desafiante de las batallas legales fue el caso que presentó el 
celS para que las leyes de amnistía se declararan nulas o inconstitucionales. De 
nuevo, utilizando el caso de los hijos de los desaparecidos, el celS argumentó 
que las leyes de amnistía permitían que el sistema judicial argentino encontrara 
criminalmente responsables a las personas por el rapto de un hijo y por haber 
cambiado falsamente su identidad (crímenes menores), pero no por el crimen 
original, y más grave, de asesinato y desaparición de los padres que luego dio 
lugar al delito de rapto. Además, argumentó que las leyes de amnistía eran una 
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violación de los tratados internacionales y regionales de derechos humanos de 
los que Argentina era parte, y que se habían incorporado directamente a la ley 
argentina. Un juez de primera instancia encontró que los argumentos eran razo-
nables y redactó un fallo que era un tratado de 185 páginas sobre la importancia 
de las leyes internacionales de derechos humanos en la ley penal argentina12. El 
tribunal de apelaciones respaldó la decisión, y el caso llegó a la corte suprema 
argentina. La corte suprema, embrollada en una crisis porque sus miembros en-
frentaban una acusación, carecía del consenso para decidir el caso, y lo envió a la 
corte de casación. El caso continúa en una situación de “parálisis legal” porque 
ni la corte suprema ni la corte de casación están dispuestas a tomar una decisión. 
Mientras tanto, sin embargo, las acciones del ejecutivo han clarificado algunos 
de los problemas legales en el debate del caso Poblete.

En 2003, el nuevo presidente de Argentina, néStor Kirchner, anunció que 
revocaría el decreto del gobierno de De la rúa que negaba todas las solicitudes 
de extradición, y devolvería la decisión y el control de la extradición al poder 
judicial13. Aunque ningún individuo ha sido aún extraditado de Argentina para 
someterlo a juicio en el extranjero, el anuncio de Kirchner marcó un retorno a 
una política de derechos más activista del ejecutivo. En agosto de 2003, el con-
greso argentino, con el respaldo de la administración Kirchner, aprobó una ley 
que declaró nulas y vacías a las leyes de amnistía (las leyes de Obediencia Debida 
y de Punto Final). Esta nueva ley permitió la reapertura legal de los casos de de-
rechos humanos que habían estado cerrados durante los quince años anteriores. 
De acuerdo con todos los observadores, éste fue un desarrollo político y legal 
inesperado1. Tuvo lugar en el contexto de la estructura internacional de oportu-
nidades legales que discutimos antes. Pocos días antes de que se aprobara la ley, el 
juez canicoBa corral, siguiendo la nueva política de extradiciones del gobierno, 
ordenó la extradición de 5 miembros del ejército y un civil, a España, solicitada 
por garzón. El día anterior al debate en el congreso sobre la revocatoria de las 
leyes de amnistía, el gobierno de Kirchner firmó un decreto implementando la 
“Convención sobre la No Aplicabilidad de Limitaciones Estatutarias a los Críme-
nes de Guerra y a los Crímenes contra la Humanidad”. Además de declarar que 

12 Decisión del juez gaBriel cavallo, Juzgado Federal n.º , 6 de marzo de 2001, caso Poblete-
Hlaczik.

13  La Nación, 20 de junio de 2003.
1  Cfr., por ejemplo, los ensayos de natanSon (200).
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no se aplicará ninguna limitación estatutaria a los crímenes de guerra y contra 
la humanidad, la convención obliga a los gobiernos a castigar esos crímenes y a 
adoptar todas las medidas necesarias para hacer posible la extradición, indepen-
dientemente de la fecha en que se cometieron. En esencia, la convención prohíbe 
las amnistías15. La convención entró en vigencia en 170. El congreso argentino 
la ratificó en 15, pero el ejecutivo nunca había depositado el instrumento de 
ratificación. Mediante su decreto, el gobierno de Kirchner garantizó que el tratado 
entraría en vigencia en Argentina y, al mismo tiempo, enviaría al congreso una ley 
que daría estatus constitucional a la norma. Mediante esa decisión, el gobierno 
dio incentivos adicionales para que el congreso anulara las leyes de amnistía. Al 
mismo tiempo, abrió nuevas oportunidades internacionales para los activistas, 
en la eventualidad de que el congreso decidiera no anular las leyes de amnistía, 
ofreciendo razones adicionales para que las leyes de amnistía se consideraran 
contrarias al derecho internacional y a la constitución argentina. Aquí tenemos 
el caso de un gobierno que crea explícitamente estructuras internacionales de 
oportunidades para respaldar sus decisiones políticas.

Por su parte, las Abuelas de la Plaza de Mayo siguieron una estrategia de coa-
lición entre nacionales y extranjeros. Durante el proceso internacional de redacción 
de la Convención sobre los Derechos del Niño, las Abuelas cabildearon ante el 
gobierno argentino para incluir disposiciones específicas que contribuirían al éxito 
de los juicios legales nacionales. Específicamente, entendían que la ley nacional 
no ofrecía una base legal para argumentar que los hijos raptados tenían lugar en 
los tribunales. De modo que las Abuelas convencieron al ministro argentino de 
relaciones exteriores para que presionara para que en la Convención sobre los 
Derechos del Niño se incluyeran disposiciones sobre el “derecho a la identidad”. 
Estas se incluyeron en los artículos 7.º y 8.º de la convención, e informalmente 
se los denomina “artículos argentinos”. Debido a que la constitución argentina 
incorpora directamente el derecho internacional en la ley nacional, una vez Argen-
tina ratificó la convención, esos artículos dieron a las Abuelas una base legal para 
argumentar que los niños tenían derecho a la identidad. Luego se permitió que 
los jueces ordenaran pruebas de sangre, aunque se opusieran los padres adoptivos, 
para establecer si los niños en cuestión eran hijos e hijas de los desaparecidos16. En 

15  G. A. Res. 231 (xxiii), anexo, 23 UN gaor Supp (n.º 18) en 0, UN Doc. A/7218 (168).
16  Abuelas de la Plaza de Mayo (2001) y entrevista con alcira ríoS, 2 de diciembre de 2002, 

Buenos Aires.
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este caso, las Abuelas de la Plaza de Mayo, un movimiento de derechos humanos 
argentino, contribuyeron a modificar la estructura internacional de oportunida-
des cambiando la redacción de un tratado, lo que a su vez modificó su estructura 
nacional de oportunidades e hizo más fácil obtener condenas.

El celS solicitó a los grupos internacionales que redactaran memoriales de 
amigos para sus casos, y logró establecer por primera vez en el sistema judicial 
argentino la práctica del uso de memoriales de amigos extranjeros (amicus curiae). 
Los grupos locales estuvieron en estrecho contacto con la Comisión Interameri-
cana de Derechos Humanos, y en un momento en que se detuvo el avance de los 
juicios de la verdad, llevaron el caso ante la Comisión Interamericana. La comi-
sión, en negociaciones con el gobierno argentino, pudo conseguir un compromiso 
del gobierno para que permitiera la continuación de los juicios17. Los grupos de 
derechos humanos también estaban dispuestos, en caso de que la corte suprema 
respaldara la validez de la ley de amnistía, a reabrir el caso ante la Comisión 
Interamericana, que ya había encontrado que esas leyes eran una violación de la 
Convención Interamericana de Derechos Humanos. En otras palabras, los grupos 
nacionales se concentraron principalmente en su agenda judicial nacional, pero 
moviéndose con relativa facilidad y fluidez entre las instituciones extranjeras, 
internacionales y regionales como complemento y respaldo de su actividad na-
cional. Este no es un ejemplo del efecto de bumerán ni de la transnacionalización 
defensiva, sino de una coalición mixta de nacionales y extranjeros, o caja C. El 
activismo internacional y regional sigue siendo una táctica en el repertorio de 
estos grupos. A veces es más latente que otras, pero siempre está allí. No obstan-
te, no es una esfera privilegiada, sobre todo porque ha habido muchos espacios 
nacionales en los cuales participar.

u ru g ua :  u n  c a s o  d e  o p o s i c i  n  “ i n m ov i l i z a da ”

En Uruguay, el carácter de la represión fue diferente al de Argentina y Chile. 
La represión en Uruguay no se caracterizó por masacres a gran escala ni miles 
de personas desaparecidas. En cambio, el ejército implementó un programa de 
arrestos de largo alcance, tortura rutinaria de los prisioneros y vigilancia total 
de la población. En 176, Amnistía Internacional estimó que 60.000 personas 

17  Entrevista con víctor aBramovitz, 13 de noviembre de 2002, Buenos Aires.
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habían sido arrestadas y detenidas en Uruguay; uno de cada 50 uruguayos estuvo 
en prisión durante algún tiempo después del golpe. 78 prisioneros murieron 
en la cárcel, muchos como resultado de las torturas. Pero el caso uruguayo 
también ilustra el carácter interconectado de la represión, especialmente en el 
Cono Sur. De los 173 desaparecidos uruguayos, 32 fueron desaparecidos for-
zosamente en Uruguay, 135 en Argentina, cuatro en Chile y dos en Paraguay, 
como resultado de la cooperación entre las fuerzas de seguridad de la región 
(SerPaj, Uruguay, 18).

La transición a la democracia en Uruguay llegó a través de un acuerdo de 
negociación en 18 –el “Acuerdo del Club Naval”– en el que el ejército recibió 
garantías explícitas e implícitas de que no sería perseguido por las violaciones de 
los derechos humanos durante el régimen militar. Así, el carácter de la represión, 
en la que hubo muy pocas víctimas desaparecidas, y el carácter de la transición 
influyeron en el tipo de justicia transicional en Uruguay. El congreso creó una 
comisión de investigación para averiguar la situación de los desaparecidos durante 
el período 171-181 (la Comisión Investigadora sobre la Situación de Personas 
Desaparecidas y Hechos que la Motivaron)18. En alcance y escala fue inferior a 
las comisiones argentina y chilena y no emitió un informe publicado. Como tal, 
no la clasifico como una verdadera comisión de la verdad en el mismo sentido 
que las de Argentina, Chile, Guatemala o El Salvador.

En diciembre de 186, el parlamento uruguayo aprobó la ley de amnistía (la 
Ley de Caducidad de la Prevención Punitiva del Estado). En 188, la corte su-
prema declaró la constitucionalidad de la ley con una votación de tres a dos. Los 
uruguayos opuestos a la amnistía organizaron una enorme campaña de petición 
para someter el tema de la amnistía a votación popular. En un plebiscito de 18, 
el 57% del público votó en favor de mantener la ley, en una situación en la que 
muchos aún temían que los juicios llevaran a un golpe militar. En palabras de un 
defensor de los derechos humanos, los resultados del plebiscito “inmovilizaron al 
movimiento popular, y especialmente al movimiento de derechos humanos, que 
careció de iniciativa durante largo tiempo” (Peralta, 2002). Su respeto por la voz 
del pueblo expresada a través del plebiscito dificultó que el movimiento de derechos 
humanos respondiera a las legítimas demandas políticas y legales contra la impu-
nidad. Además, el gobierno democrático posterior a la transición consideró que los 

18  Creada en noviembre de 185. Cfr. Diario de Sesiones de la Cámara de Representantes, vol. 620, 
n.º 1856, 511 a 517.
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resultados del plebiscito eran una evidencia del respaldo popular a sus políticas de 
no investigar el pasado (Peralta, 2002). Como resultado, la situación de impunidad 
fue estable durante más de diez años y hubo pocas iniciativas nacionales locales para 
tratar de debilitar la ley de amnistía. En referencia al cuadro 1, la ley de amnistía 
puso objetivamente a Uruguay en la caja B, con instituciones nacionales cerradas 
a las demandas de responsabilidad por las violaciones de los derechos humanos en 
el pasado. Pero como resultado del plebiscito, el movimiento uruguayo de derechos 
humanos actuó como si estuviera en la caja A, donde las instituciones nacionales, 
regionales e internacionales estaban cerradas a sus demandas.

Diversas iniciativas regionales e internacionales ayudaron a impulsar el 
movimiento por el cambio en Uruguay. El ciDh, en su informe de 12, y el 
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en su informe de 18, 
expresaron profunda preocupación porque las leyes de amnistía bloqueaban el 
acceso de las víctimas a la justicia. La detención de Pinochet en Londres en 18 
también tuvo impacto en el movimiento de los derechos humanos proporcionando 
nuevos argumentos legales y políticos contra la impunidad. Pero fue la campaña 
internacional del poeta argentino juan gelman la que tuvo mayor impacto sobre 
el gobierno uruguayo. gelman denunció al gobierno uruguayo por no haberlo 
ayudado a localizar a su nieta desaparecida que vivía con una familia adoptiva en 
Uruguay. La nueva administración de Kirchner, en Argentina, asumió eventual-
mente el caso de gelman y ejerció presión directa sobre el gobierno uruguayo 
para que exhumara el cuerpo de la nuera de gelman. A diferencia de Argentina, 
antes de 2002, Uruguay nunca había emprendido la exhumación de tumbas con 
ayuda de un equipo de antropología forense para buscar evidencia forense para 
los juicios de derechos humanos.

En 2000, bajo una creciente presión nacional e internacional, el presidente 
jorge Battle creó una “comisión de paz” para investigar el tema de las desapa-
riciones. La tarea de la comisión era buscar información sobre el destino de los 
desaparecidos en Uruguay y poner esa información a disposición de los familia-
res. Carecía, sin embargo, del mandato, los recursos y la cooperación del ejército 
necesarios para completar totalmente su tarea. La comisión no tenía autoridad 
para identificar a los responsables de las desapariciones. Uno de los propósitos 
de la comisión era poner fin de una vez por todas a las investigaciones sobre el 
destino de los desaparecidos. Sin embargo, este propósito no se cumplió, porque 
mientras que la comisión estaba en funcionamiento, los activistas entablaron 
por vez primera procesos judiciales por las violaciones de los derechos humanos 
cometidas durante la dictadura.
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En 2001, el secretariado de derechos humanos del sindicato nacional de 
trabajadores (Plenario Intersindical de Trabajadores - Convención Nacional de 
Trabajadores, Pit-cnt), presentó una acusación contra el ex ministro de relaciones 
exteriores de la dictadura, juan carloS Blanco, por ser instigador del rapto de 
elena quinteroS en 176. quinteroS fue raptada después de que ya había en-
trado al terreno de la embajada venezolana en busca de asilo. La ley de amnistía 
protege a los militares y a la policía contra el enjuiciamiento, pero no protege 
explícitamente a los civiles, de modo que los grupos de derechos humanos enten-
dieron eventualmente que una manera de evadir la ley de amnistía era presentar 
demandas contra los miembros civiles del régimen militar y, en particular, contra 
el ex presidente BorDaBerry y el ministro de relaciones exteriores juan carloS 
Blanco. Blanco estuvo seis meses en prisión preventiva antes de ser liberado a 
la espera de la conclusión del juicio. El gobierno uruguayo trató de bloquear el 
juicio y respaldó a Blanco. Por ejemplo, lo nombró como uno de los diez árbitros 
del Tribunal para la Solución de Controversias de Mercosur. La rama ejecutiva 
sostenía que la ley de amnistía incluía a Blanco y que la rama judicial debía ignorar 
el caso, pero los jueces no estaban de acuerdo. La corte de apelaciones de Uruguay 
se negó a descartar el caso y utilizó el argumento de la Convención Interamericana 
contra la Desaparición Forzosa de Personas según el cual el delito de rapto es un 
delito permanente. Los abogados de Blanco pidieron entonces que la comisión 
de paz informara que quinteroS había muerto, y después el cargo se cambió de 
rapto a asesinato, aparentemente porque el cargo de asesinato está sujeto a un 
estatuto de limitaciones, mientras que el de desaparición –visto como un delito 
permanente– no lo está. El juez encargado del caso ordenó la exhumación del 
área donde se pensaba que quinteroS había sido enterrada, y citó a oficiales del 
ejército para que testificaran sobre el caso en el tribunal1.

En 2002, la Asociación Uruguaya de Familiares de los Desaparecidos entabló 
un juicio contra el ex presidente juan maría BorDaBerry por haber violado la 
constitución en 173 efectuando un golpe contra el gobierno democrático. BorDa-
Berry fue elegido presidente civil de Uruguay, pero cooperó con el ejército cuando 
éste disolvió el congreso y estableció un régimen autoritario. La demanda fue 
remitida inicialmente a la corte suprema porque involucraba supuestos crímenes 
que BorDaBerry cometió cuando era presidente, y se lo percibía como un juicio 

1  “El juez recarey citará como testigos a los coroneles ‘Pajarito’ Silveira y Cordero en el caso 
de Elena Quinteros”, La República, 2 de diciembre de 2003, p. 21.
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político. Sin embargo, en marzo de 200, la corte suprema decidió que un juzgado 
penal podría tratar el caso, puesto que BorDaBerry ya no era presidente20. Desde 
esa época, dos jueces se recusaron a sí mismos para tratar el caso. Existe otro juicio 
contra BorDaBerry por el asesinato de ocho comunistas en abril de 172.

Los tribunales argentinos también siguen activamente involucrados en los 
casos de derechos humanos de Uruguay, puesto que muchos uruguayos desapare-
cieron en Argentina y no en Uruguay. Siguen buscando evidencia de colaboración 
en la represión entre las fuerzas de seguridad argentinas y uruguayas, con motivo 
de la Operación Cóndor. En este caso, un juez argentino solicitó la extradición 
de oficiales del ejército uruguayo a Argentina, pero la solicitud fue negada por 
el gobierno conservador de jorge Battle. A comienzos de 200, los abogados 
argentinos entablaron una demanda en los tribunales argentinos en nombre de 
las familias del senador michelini y del representante gutiérrez ruiz, exilados 
y asesinados en Argentina en 176.

Lo que es más sorprendente en el caso uruguayo es cuánto se tarda para que 
los grupos de derechos humanos o los abogados de las víctimas hicieron esfuerzos 
judiciales concertados para que las personas enfrentaran cargos por las violaciones 
de los derechos humanos en el pasado. La ley de amnistía, respaldada por la corte 
suprema y por el voto democrático, se veía como una barrera impenetrable para 
los enjuiciamientos. Pero la existencia de estructuras regionales e internacionales 
de oportunidades fue percibida finalmente por los activistas legales de Uruguay, 
especialmente después del arresto de Pinochet, y utilizada subsiguientemente 
para abrir su propio frente contra las leyes de amnistía. La principal explicación 
de esta diferencia, en mi opinión, es el carácter de la represión en Uruguay, y el 
pequeño tamaño y menor dinamismo del sector de derechos humanos uruguayo. 
Hoy, mucho depende de la política que adopte el nuevo gobierno izquierdista del 
Frente Amplio sobre el tema de la responsabilidad por los abusos de los derechos 
humanos en el pasado.

20  Uruguay FBiS Report. Highlights: Uruguay Press, 23 de marzo de 200.
21  Dante montero. “Uruguay-Argentina: Stalking Operation Condor, 28 Years On”, iPS-Inter 

Press Service/Global Information Network, 20 de mayo de 200.
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c o n c lu s i o n e s

Este capítulo ha intentado esbozar un marco de la interacción dinámica entre 
políticas nacionales e internacionales para ayudar a explicar el surgimiento y el 
éxito de los esfuerzos para que los individuos sean enjuiciados por las violacio-
nes de los derechos humanos en el pasado. Los activistas de derechos humanos, 
conscientes de las posibilidades generadas por esta interacción dinámica, pueden 
elegir estrategias sintonizadas con las oportunidades en los niveles internacio-
nal y nacional. Específicamente, el problema que aborda el artículo es por qué 
tres países en situaciones similares –Argentina, Chile y Uruguay– inicialmente 
adoptaron estrategias diferentes para enfrentar las violaciones de los derechos 
humanos en el pasado.

En el pasado, después de los episodios de autoritarismo en la región, nunca 
hubo juicios por las violaciones de los derechos humanos. El hecho de que en los 
años ochenta y noventa hubiera fuertes demandas y expectativas para lograr alguna 
responsabilización por los abusos del pasado fue el resultado de un contexto nacional 
e internacional diferente. Los principales tratados de derechos humanos habían 
entrado en vigor, se había creado la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
y estaba en funcionamiento, y el movimiento nacional e internacional de derechos 
humanos exigía alguna forma de establecer la responsabilidad. Pero la forma que 
tomaron inicialmente esos esfuerzos estaba influida por el alcance de la represión 
en cada país y por el carácter de la transición. En los países que registraban altas 
tasas de muertes y desapariciones, había más presión para establecer la respon-
sabilidad legal porque los familiares buscaban justicia. Deberíamos esperar 
entonces más demandas de responsabilidad en Argentina –donde había 10.000 
desaparecidos documentados– que en Chile, con 3.000 desaparecidos, y menos 
demandas en Uruguay, con 170 desaparecidos. Pero el nivel de represión no es el 
único factor que influye en la demanda de justicia. Si éste fuera el factor principal, 
esperaríamos ver la mayor atribución de responsabilidad en Guatemala, que tuvo 
un número mucho mayor de desaparecidos y muertos, y sin embargo ése no fue 
el caso. El carácter de la transición fue también importante. La responsabilidad 
legal era más posible en un país como Argentina, que experimentó una tran-
sición de ruptura, que en Chile, Uruguay y Guatemala, que experimentaron 

22  O’Donnell y Schmitter (186, 2) también argumentan que la clara magnitud y calidad de 
la represión física afectó el carácter de la transición.
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una transición negociada o pactada. Sin embargo, a comienzos de los años no-
venta todos los países estaban en una situación similar, pues las leyes de amnistía 
bloqueaban efectivamente casi todas las formas de responsabilidad legal por las 
violaciones de los derechos humanos en el pasado. A pesar de esta semejanza de 
la situación nacional, los movimientos argentinos de derechos humanos buscaron 
oportunidades nacionales, regionales e internacionales para anular o debilitar las 
leyes de amnistía, usando una amplia gama de tácticas legales innovadoras que 
pusieron a las leyes de amnistía bajo una crítica permanente. Esos juicios llevaron 
a la cárcel a decenas de miembros del ejército argentino y a sus asociados. En 
Chile y Uruguay, sin embargo, las leyes de amnistía se mantuvieron firmes hasta 
finales de los años noventa. Pero finalmente, en 1 en Chile, y después de 2001 
en Uruguay, se montaron grandes desafíos legales contra la total impunidad bajo 
las leyes de amnistía. ¿Cómo podemos explicar esos cambios?

Los cambios de los años noventa en Argentina, Chile y Uruguay no se pue-
den entender sin tener en cuenta la interacción de las estructuras nacionales e 
internacionales de oportunidades. En Argentina, los grupos de derechos humanos 
utilizaron el derecho internacional en los tribunales nacionales y ganaron acceso a 
los tribunales extranjeros para ejercer presión contra la ley de amnistía. En Chile, 
la detención de Pinochet en Londres dio impulso a los desarrollos legales que 
ya estaba en marcha en el sistema judicial chileno para reabrir el espacio para los 
juicios nacionales de derechos humanos. En Uruguay, el impacto nacional de los 
desarrollos de Argentina y Chile, y la detención de Pinochet, vigorizaron y mo-
tivaron a un movimiento popular inmovilizado más de diez años antes por el voto 
plebiscitario en favor de la ley de amnistía. En cada caso, existe una combinación 
de factores nacionales e internacionales que ayuda a explicar los resultados. Pero 
los casos chileno y uruguayo se ajustan más a la caja B del cuadro 1, donde la ley 
de amnistía creó una estructura nacional de oportunidades esencialmente más 
cerrada para los juicios de derechos humanos. El caso argentino, sin embargo, 
es un ejemplo de la caja C, donde los juicios anteriores y los esfuerzos de los 
grupos nacionales de derechos humanos nunca permitieron una situación de 
plena clausura de las estructuras nacionales de oportunidades para los juicios de 
derechos humanos.

Algunas de las diferencias corresponden a diferencias objetivas de los casos, 
especialmente el mayor alcance de la represión en Argentina. Algunas diferencias 
corresponden al carácter de la transición, en especial la transición de ruptura en 
Argentina, que debilitó la legitimidad y la influencia del ejército, y le dificultó 
imponer condiciones para la transición. Sin embargo, al final, el mayor número 
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y el mayor dinamismo de los movimientos de derechos humanos de Argentina 
ayuda a explicar porqué tuvieron mayor capacidad para crear nuevas oportunidades 
políticas en los niveles nacional e internacional mediante tácticas legales y políti-
cas innovadoras. El caso argentino también ilustra un punto que frecuentemente 
reiteran los teóricos de los movimientos sociales, el de que las oportunidades po-
líticas no solamente son percibidas y aprovechadas, sino que también son creadas 
por los actores sociales. Los grupos uruguayos eligieron una estrategia electoral 
contra la ley de amnistía, y cuando perdieron la votación, hasta hace muy poco casi 
renunciaron a usar estrategias judiciales innovadoras para limitar la impunidad. 
Los activistas argentinos no sintieron esa obligación con respecto al sentimiento 
mayoritario sobre los temas de derechos humanos, y siguieron estrategias legales 
pese a la oposición política. Estos movimientos sociales y estrategias legales son 
tan vastos que considero que los activistas argentinos del movimiento social y, a 
veces, incluso los miembros del gobierno argentino están entre los protagonistas 
más innovadores en el área del activismo nacional de los derechos humanos. No 
imitan las tácticas que descubren en otras partes, sino que desarrollan nuevas 
tácticas. En numerosas ocasiones, luego han exportado o difundido sus innovacio-
nes institucionales y tácticas al extranjero. Argentina, que nunca fue un receptor 
pasivo de la acción internacional de derechos humanos, sino un caso clásico del 
efecto bumerán, ha ido “más allá del bumerán” para convertirse en un importante 
protagonista internacional en el dominio de los derechos humanos, involucrado 
activamente en la modificación de la estructura internacional de oportunidades 
para el activismo de los derechos humanos. Por ejemplo, Argentina fue uno de los 
cuatro o cinco países más activos en el desarrollo de la Corte Penal Internacional, y 
un activista argentino fue nombrado fiscal de la cPi, quizá el cargo más importante 
de la corte. El dinamismo del sector argentino de derechos humanos es aún más 
interesante e importante en el contexto de la activa oposición de Estados Unidos 
a la expansión del derecho internacional humanitario, porque indica que el avance 
de las instituciones de derechos humanos puede proseguir aun contra la oposición 
de la potencia hegemónica del sistema, justamente porque han surgido nuevos 
actores comprometidos con la construcción, o al menos con el mantenimiento, 
de las estructuras internacionales y regionales de oportunidades existentes en el 
área de derechos humanos.
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Me complació la invitación como comentarista a la conferencia que dio lugar 
al presente volumen. También me preocupó porque, aunque he hecho algunos 
escritos sobre el Estado de derecho1, no soy especialista en el sistema judicial. 
Mi placer fue confirmado porque aprendí mucho de una conferencia animada y 
desafiante, un espíritu al que hace eco el presente volumen. Y mi preocupación 
fue confirmada cuando los organizadores de la conferencia y de este volumen me 
invitaron a poner por escrito los comentarios, variados y poco sistemáticos, que 
presenté al final de las sesiones. Esos comentarios son los siguientes.

La judicialización de la política se debe concebir, en parte, como un aspecto del 
fenómeno más amplio de la judicialización de las relaciones sociales en su conjunto. 
En gran medida, la judicialización de la relaciones sociales (mediante la cual las 
demandas sociales se procesan en los tribunales o en estructuras similares a los 
tribunales) es quizá una expresión de la creciente juridización de las relaciones 
sociales: el grado ascendente en que las relaciones sociales, que antes se dejaban 
a una regulación autónoma o informal, se entretejen mediante normas legales 
formales. Esta juridización ascendente es un fenómeno mundial que ha sido se-
ñalado y discutido extensamente. La juridización, por supuesto, no es idéntica a 
la judicialización. Pero podemos presumir que cuanto más se legalizan y regulan 
las relaciones sociales, más incentivos y oportunidades surgen para reclamarlos en 
las cortes. Así, cabría esperar una correlación positiva, aunque de una magnitud 
imposible de determinar a priori, entre juridización y judicialización.

Con respecto a la judicialización, el mismo concepto alude a una especie de 
exceso o superávit de acción judicial en relación con un estándar comparativo 
implícito. Este estándar puede ser diacrónico, referido a la acción judicial en al-
gún período del pasado de un caso dado; o puede ser sincrónico, relacionado con 
algún promedio o grado de acción judicial en otros casos (países o regiones) que 
se juzgan relevantes para propósitos de comparación. Obviamente, la elección del 
estándar de comparación depende de las preguntas que se hace el investigador, y 
usualmente las conclusiones dependen profundamente de esa elección.

A la luz de los comentarios anteriores, para cada caso examinado se podría 
desear dibujar mapas que muestren, a través del tiempo, los diversos grados de 
lo que llamaría la penetración y densificación de todo el sistema legal, que abarca 
diversas normas e instituciones, a través de la sociedad. Esta, sin embargo, es una 
tarea hercúlea, que no parece factible en el futuro previsible de América Latina. 

1  Cfr., por ejemplo, O’Donnell (1).
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Como aproximación a los futuros borradores de esos mapas, sin embargo, se 
puede considerar que el proceso de judicialización (y, añado, de juridización) que 
los capítulos de este volumen detectan y discuten ha estado acompañado simul-
táneamente por algunos procesos importantes de desjudicialización “de facto” y 
“de jure”. Me refiero en particular a los siguientes.

Primero, el fuerte incremento del arbitraje y de otros tipos de “mecanismos 
alternativos de resolución de disputas” (marc) en asuntos comerciales (amplia-
mente definidos), dentro de cada país y, discutiblemente, más dramáticos y con 
mayores consecuencias, transnacionalmente. Además, hasta donde sé, ha habido 
un no menos fuerte incremento del número de asuntos comerciales así como de 
acuerdos con las instituciones financieras internacionales, en la abdicación de la 
jurisdicción nacional en favor de tribunales localizados en los grandes centros 
financieros del mundo2. Esto significa que cuando los gobiernos establecen o 
aceptan mecanismos nacionales o transnacionales de arbitraje o cuando ceden 
jurisdicción a los tribunales extranjeros, están desjudicializando decisiones que 
a veces involucran intereses y consecuencias trascendentales para sus países. 
Segundo, existe una tendencia preocupante en un gran número de países a des-
judicializar diversos aspectos del derecho y el procedimiento penales. Demasiado 
a menudo las demandas de “orden” y “seguridad” llevan a una tolerancia judicial 
sistemática –incluida de hecho la total inacción– de acciones ilegales perpetradas 
por la policía y los diversos grupos de vigilancia. Esto equivale a una renuncia 
de facto de la jurisdicción judicial. Tercero, aún más alejados de las relaciones 
legales formales, debemos tener en cuenta la existencia y, en algunos países, la 
expansión reciente de lo que denomino “áreas marrones”3, aquellas áreas en las 
que la legalidad del Estado tiene a lo sumo un tenue cumplimiento. En estas áreas 
(tanto en las periferias geográficas de los países como en algunas partes de sus 
grandes ciudades) lo que rige realmente son las diversas versiones de la ley de la 
mafia aprobada por una mezcla de traficantes de drogas, contrabandistas, grupos 
de vigilancia y jefes políticos violentos. Cuarto, en una dirección diferente, pero 
en este caso benéfica, está el reconocimiento que algunos países, muchos de ellos 
siguiendo cambios constitucionales recientes, han dado a los sistemas legales y a 
las pautas de adjudicación de los pueblos indígenas. Estos son apenas algunos 

2  Para un interesante comentario crítico sobre estos asuntos, cfr. jayaSuriya (2002).
3  Cfr. O’Donnell (13).
  Cfr. el capítulo de julio FaunDez en este volumen, y SieDer (2002).
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ejemplos de los cambios que van en dirección contraria al proceso de judicia-
lización de la política y de otras relaciones sociales que constituye el centro de 
atención de este volumen. En consecuencia, parece que estamos ante un mapa 
complejo de expansiones y contracciones simultáneas de la judicialización y, en 
gran medida, también de la juridización de las relaciones sociales, todas las cuales 
tienen implicaciones políticas importantes.

Por supuesto, nada de esto niega la gran importancia de la judicialización 
que este volumen examina de una manera provechosa y oportuna. Simplemente 
busca inducir esfuerzos adicionales para hacer el mapa de las contracciones y 
expansiones complejas que parecen animar a nuestros sistemas legales actuales. 
Las expansiones que se registran en este volumen indican, en general, un aumento 
de la actividad del Estado por medio de uno de los conjuntos de instituciones que 
los constituyen, el sistema judicial. En contraste, muchas de las contracciones 
que he mencionado señalan un abandono del Estado de algunas de sus tareas más 
tradicionales y, se puede argumentar, centrales. La abdicación del Estado para 
adjudicar en asuntos comerciales puede ser de gran importancia para el país; su 
clara imposibilidad (o su renuencia) para imponer la ley en las áreas marrones, 
y el hecho de pasar por alto los procedimientos jurídicos básicos en aspectos 
importantes del derecho penal, indican una abdicación de las responsabilidades 
básicas del Estado. Por otra parte, el reconocimiento formal de los pueblos indí-
genas y de sus sistemas legales en América Latina, aunque se haya implementado 
de mala gana y con deficiencia, debería verse como una devolución constructiva 
de derechos largamente usurpados.

Este volumen presenta amplia evidencia de la vigorosa juridización y judi-
cialización que ha ocurrido en América Latina durante las tres últimas décadas. 
Esto es innegable, aunque me pregunto en qué medida los cambios hacen eco 
a los procesos mundiales de juridización que mencioné antes, por una parte, y 
si pueden obedecer a una coyuntura específica de la región, por la otra. A este 
respecto, me refiero a las transiciones a regímenes democráticos que ocurrieron 
en América Latina durante las décadas de los ochenta y noventa. A menudo estas 
transiciones estuvieron acompañadas por cambios en las constituciones respec-
tivas. Quizá aún más importante, durante estas transiciones surgieron amplias 
y vigorosas demandas de modificaciones legales. En consecuencia, ocurrieron 
numerosas actualizaciones y revisiones de diversos aspectos de la legislación que 
estuvieron pendientes durante el gobierno autoritario. Esto afectó el derecho de 
familia, de género, de algunas minorías, el habeas corpus, el habeas data, la asocia-
ción, la expresión, los procedimientos judiciales y similares, para no mencionar 
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las normas que se refieren a los procesos electorales y sus concomitantes. Este 
proceso de actualización y corrección de los estatutos no sólo amplió la juridización 
de las relaciones sociales; también abrió caminos a través de los cuales se puede 
canalizar la movilización legal documentada en los diversos capítulos de este libro, 
incluida la judicialización de muchas de esas demandas. Aún está por ver si la tasa 
de incremento de la judicialización disminuirá, o llegará a ser negativa, una vez 
que muchas de las oportunidades legales que resultan de las transiciones lleguen 
a ser, por decirlo así, normalizadas por la práctica repetida y el establecimiento 
de precedentes relevantes.

Tomando las valiosas sugerencias de algunos capítulos de este volumen, tam-
bién sería relevante crear una tipología de áreas, o arenas, donde está ocurriendo 
la judicialización (y hasta donde sea posible, la juridización). Este ejercicio sería 
valioso en sí mismo. También sería un paso útil hacia una complementación tipo-
lógica de le meditada lista de pros y contras de la judicialización que los editores 
presentan en su introducción. Sin ninguna pretensión de ser exhaustivo, creo que 
puede ser útil considerar las siguientes arenas en las tipologías futuras.

p r o c e s o s  e n  l o s   u e  la  ac t i v i da d  j u d i c i a l 
e s  e n  p r i n c i p i o  u na  b u e na  c o s a ,  a l  m e n o s  h a s ta

d o n d e  e s  e l  r e s u lta d o  d e  d e f i c i e n c i a s  e n  la  ac c i  n 
d e  o t r a s  ag e n c i a s  r e s p o n s a b l e s  d e l  e s ta d o 

o  d e  b r e c h a s  e n  la s  l e  e s  o  e n  s u  i m p l e m e n tac i  n

La juridización y eventualmente la judicialización de la protección de la integridad 
del proceso democrático electoral, en los niveles nacional y subnacional.

– La instalación de instituciones, de carácter judicial o no judicial, que en 
trabajos anteriores denominé “rendición de cuentas horizontal”, es decir, acciones 
encaminadas a prevenir y eventualmente castigar presuntas acciones ilegales u 
omisiones de los funcionarios del Estado (O’Donnell, 2003).

– La instalación de instituciones, de carácter judicial o no judicial, en rela-
ción con acciones u omisiones indebidas de las agencias del Estado en asuntos 
de derechos humanos y civiles.

– La instalación de instituciones, de carácter judicial o no judicial, en relación 
con la protección del medio ambiente.

Las arenas mencionadas se refieren principalmente, aunque no exclusivamente, 
a interacciones dentro del Estado. Existe otra clase de relaciones, principalmente 
entre actores de la sociedad, en las que también parece posible la ampliación de la 
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juridización y la judicialización concomitante. Me refiero aquí al establecimiento 
de estatutos y, cuando sea necesario, al procesamiento legal de los derechos de 
género, la prevención de la violencia privada, los derechos de los consumidores, la 
legislación laboral, la prevención de los accidentes laborales y similares. Como ya 
señalé, la expansión de la juridización en estos asuntos es un fenómeno mundial, 
que, con algunos rezagos significativos (especialmente en la implementación de las 
normas respectivas), parece estar siguiendo América Latina.

p r o c e s o s  e n  l o s   u e  la s  c o n s e c u e n c i a s 
d e  la  ac t i v i da d  j u d i c i a l  pa r e c e n  a m b i va l e n t e s

Las consecuencias de la legislación o del activismo judicial que hacen punibles los 
derechos sociales y económicos me parecen cuestionables en muchos casos. Los 
tribunales pueden ignorar irresponsablemente las restricciones fiscales, provocar 
la formación de poderosas coaliciones hostiles y, en general, debilitar su autoridad 
adjudicando enérgica y legítimamente en asuntos como los que he mencionado. 
Además, la adjudicación de los derechos sociales y económicos por parte de las 
cortes tiene un componente intrínsecamente paternalista, porque históricamente 
esos derechos han sido adquiridos y, aún más importante, garantizados como 
consecuencia de luchas políticas.

También existe problema de quién y en qué circunstancias se promueve la 
judicialización. Obviamente, ésta no es sólo un resultado del activismo judicial. 
Aquí no profundizo este tema porque la introducción de los editores y diversos 
capítulos de este volumen lo tratan provechosamente.

En síntesis, ha sido un placer y un desafío comentar este volumen, por lo 
cual debo agradecer a los organizadores de la conferencia que lo precedió y, en 
esas mismas personas, a los editores de este volumen. Este tiene los atributos de 
un trabajo verdaderamente pionero sobre un tema importante y complejo: revisa 
un campo multifacético, presenta una serie de hallazgos e hipótesis interesantes, y 
plantea numerosas preguntas intrigantes que la investigación futura se empeñará 
en responder.
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