Introduccion

Rachel Sieder, Line Schjolden y Alan Angell

Desde los anos ochenta, los tribunales —cortes supremas, cortes constitucionales y
tribunales inferiores— juegan un papel politico cada vez mds importante en América
Latina. Esto ocurre no solamente en paises que restablecieron la democracia después
de periodos de prolongado dominio militar, sino también en paises que escaparon al
derrumbe de sus regimenes civiles (Colombia y Costa Rica) y en contextos de aguda
crisis del régimen (Venezuela). Seria erroneo exagerar el contraste entre un Poder Ju-
dicial actualmente activista y uno anteriormente pasivo. Los tribunales han sido acto-
res politicos importantes en algunos paises durante periodos especificos del siglo xx,
y han desempefado papeles progresistas y conservadores. Por ejemplo, en la Argen-
tina de comienzos del siglo xx (Schjolden, 2002), las decisiones judiciales selectivas
ampliaron efectivamente los derechos de los trabajadores antes de que se aprobara una
legislacion laboral especifica, mientras que, en Chile (Novoa, 1978), la Corte Supre-
ma cumplié un papel significativo en el bloqueo del proyecto de la Unidad Popular
a comienzos de los anos setenta.

Sin embargo, es indudable que ha habido un cambio notable en el caricter y
en la naturaleza de la participacién judicial en los asuntos politicos desde los afios
ochenta, y la creciente apelacién a los tribunales es un rasgo notorio de las democra-
cias contempordneas de la regién. Durante los anos noventa, se hizo cada vez mds
importante el control judicial de la constitucionalidad, y en muchos paises las cortes
constitucionales y las cortes supremas son ahora mds activas para contrabalancear el
poder del Ejecutivo y del Congreso que en las épocas anteriores. Ademds, la debili-
dad de los derechos efectivos de la ciudadania, la inseguridad y las dificultades ge-
neradas por las crisis econémicas y el fracaso de las politicas neoliberales para aliviar
la pobreza han llevado a que las personas del comin recurran a los tribunales o a es-
tructuras similares para lograr sus reivindicaciones y asegurar sus derechos. Las orga-
nizaciones no gubernamentales (ONG) y las redes de abogados activistas respaldan y
promueven esos procesos de movilizacién legal. La globalizacién legal —la difusién
transnacional de normas, instituciones y précticas legales— desempena sin duda un

17

La judicializacién 18oct.indd 17 18/10/11 10:58



18 Rachel Sieder, Line Schjolden y Alan Angell

papel importante en estos desarrollos complejos y diversos.! La presién de agencias
internacionales, como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional (rm1) y
el Banco Internacional de Desarrollo (BID), para que se reforme la justicia ha contri-
buido a dar a los tribunales una nueva preponderancia politica.

Aungque es cierto que el Poder Judicial sigue siendo un instrumento para que la po-
blacién afirme sus derechos y un medio para asegurar que los gobiernos y los politicos
rindan cuentas, las causas y consecuencias de esta judicializacién de la politica no
siempre son positivas para la democracia. La evidencia de América Latina indica que
los derechos se afirman cada vez mds en los tribunales de muchos paises, porque no
son garantizados efectivamente por el Ejecutivo o el Legislativo. Esta tendencia a la
“politica 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 nd-
mero cada vez mayor de decisiones importantes de interpretacion constitucional, con
profundas implicaciones para la naturaleza de la politica y de las politicas pablicas.

Ademds, en algunos casos, la creciente apelacién a los tribunales por parte de
diferentes actores sociales y politicos ha politizado el Poder Judicial y ha llevado a
que los ejecutivos intenten debilitar su independencia. Como plantea Pilar Domin-
go (2004), la judicializacién de la politica es mds probable donde la legitimidad del
régimen estd vinculada crecientemente a la capacidad de garantizar las promesas de
derechos, el debido proceso y la rendicién de cuentas. Este caso se presenta cada vez
con mayor frecuencia en las democracias de América Latina posteriores a la transi-
cién. Aunque el Estado de derecho no depende tinicamente del sistema judicial, sino
de todo un conjunto de factores institucionales y sociales, si la poblacién deposita es-
peranzas irreales en un sistema legal incapaz de suministrar justicia, es indudable que
aumentard el nivel de desencanto con respecto a la democracia.

Este volumen analiza las diversas manifestaciones de la judicializacién de la poli-
tica en la América Latina contempordnea, y evalda sus consecuencias positivas y ne-
gativas. Es un intento inicial de explorar un marco comparativo para reflexionar so-
bre la naturaleza y los efectos de la judicializacién de la politica, particularmente en
términos de sus consecuencias para las democracias existentes en la regién. Nuestro
propésito es reflexionar sobre la interaccidn entre cambio institucional, cambio de
las actitudes sociales y acciones ante los tribunales o instancias similares, y la natu-
raleza mds amplia de la democracia latinoamericana en las décadas de 1990 y 2000.

U Sobre la globalizacién legal, véanse Dezalay y Garth (2002ay 2002b); Santos (1998); Thome
(2000); Trubek et al. (1994) y Twining (2000).
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Judicializacién de la politica: hacia una definicién

En los capitulos de este volumen se identifican las diferentes caracteristicas de la judi-
cializacién. Algunos se refieren especificamente a la judicializacién de la politica, y
otros, a aspectos mds generales de la judicializacién que pueden, o no, tener importan-
cia politica. Con respecto a la judicializacién de la politica, una dimensién claramente
importante es que los jueces que llevan a cabo el control judicial de la constitucionali-
dad terminan elaborando o contribuyendo sustancialmente a la elaboracién de la
politica publica, ampliando asf el alcance de la “ley hecha por los jueces”. Como argu-
mentan Tate y Vallinder (1995), este tipo de judicializacién es el proceso mediante el
cual los tribunales y los jueces (normalmente las cortes superiores o las cortes consti-
tucionales) llegan a elaborar 0 a dominar cada vez més la elaboracién de politicas pua-
blicas que previamente eran creadas por otras agencias del gobierno, especialmente los
parlamentos y los ejecutivos. Junto a esto, cuando se invocan argumentos legales en el
proceso politico como consecuencia de decisiones judiciales relevantes, los politicos
llegan a estar mds sintonizados con las acciones —o posibles acciones— del aparato
judicial.2 A este respecto, como subraya Manuel José¢ Cepeda en su capitulo, ocurre un
proceso dual, mediante el que los politicos se hacen mds conscientes del poder de
control constitucional del aparato judicial y éste, a través de las acciones de los jueces,
moldea cada vez mds las politicas sustantivas.

Sin embargo, la judicializacién de la politica no se presenta tinicamente en el con-
trol judicial. Una definicién mds amplia de judicializacion incluye la presencia cada
vez mayor de los procesos judiciales y de los fallos de los tribunales en la vida politica
y social, y la creciente resolucion en los tribunales de los conflictos politicos, sociales
o entre el Estado y la sociedad. Esto, a su vez, estd ligado a un proceso mediante el cual
una gama diversa de actores politicos y sociales percibe cada vez mds la ventaja de in-
vocar estrategias legales y recurrir a los tribunales para hacer valer sus intereses. En
su capitulo, Javier Couso hace referencia a la nocién de “judicializacién que aumen-
ta los derechos” de Charles Epp, mediante la cual los tribunales crean o amplian los
derechos y las libertades civiles individuales existentes, valiéndose del desarrollo de
su jurisprudencia.’ El marco de Epp tiene gran atractivo para muchos activistas que
adoptan estrategias de movilizacién legal para lograr sus reivindicaciones.

2 El hecho de que muchos legisladores de América Latina tengan titulo de abogado puede

llevar a que este uso de la argumentacién legal sea mds aceptable.

3 Elanalisis comparativo de Epp distingue el caso de los Estados Unidos de América, donde
se ampliaron los derechos constitucionales de propiedad y contratacién mediante la inter-
pretacién judicial del derecho constitucional de los estatutos, en la segunda mitad del siglo
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No toda la judicializacién en América Latina aumenta los derechos, como muestra
el andlisis de Couso del caso chileno. La movilizacién legal desde abajo no produce ne-
cesariamente un aparato judicial activista. A la inversa, también sucede que un mayor
activismo de los tribunales no indica necesaria o automdticamente el fortalecimiento
de los derechos individuales o de grupo: como argumenta el mismo Epp, es necesaria
una confluencia de factores para respaldar una “revolucién de los derechos”. Los tri-
bunales también pueden ser activos de maneras que no siempre mejoran la democra-
cia: la defensa de los derechos de propiedad, cuando estdn distribuidos en forma muy
desigual, empeora la equidad. En algunas regiones de un pais, los tribunales pueden
actuar para defender derechos. Pero en otras —las dreas que O’'Donnell denomina
“4reas marrones’— los tribunales pueden ser activos en la perpetuacién del dominio de
la élite local o incluso de la mafia. Esas tendencias pueden ser particularmente mar-
cadas en los sistemas federales, en los que los actores subnacionales pueden usar los
tribunales estatales para anular o bloquear las decisiones nacionales.

Elandlisis de la “revolucién de los derechos” de Epp se centra en la creacién de nue-
vos derechos a través de la reinterpretacion judicial de las constituciones existentes. Sin
embargo, es debatible el grado en que el proceso de judicializacién en América Latina
se asocia a la creacién de nuevos derechos. En muchos casos se centra en las demandas
de cumplimiento de los derechos existentes, alli donde esos derechos no se garantizan
0 no se hacen cumplir efectivamente en la préctica. Las transiciones a la democracia de
los afios ochenta centraron la atencién de los grupos organizados, particularmente de iz-
quierda, en el régimen de derecho y el valor de las garantias legales de los derechos civiles
y politicos. En un cambio dramatico en el pensamiento del izquierda desde el marxismo-
leninismo doctrinario de los anos setenta y ochenta, el Estado de derecho, el gobierno
responsable y transparente, y la descentralizacién del poder se convirtieron en las nue-
vas consignas. De hecho, las demandas de los movimientos sociales durante 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.

Ademis, a diferencia de los Estados Unidos (donde la Constitucidn es breve y
vaga), la tradicién constitucional del derecho civil en América Latina es que las cons-
tituciones sean extensas y detalladas; aunque las garantias constitucionales han sido
rutinariamente ignoradas en la practica, a menudo han incorporado amplios derechos
ciudadanos, incluidos los derechos sociales y econémicos. Las pautas contempord-
neas de elaboracién de las constituciones han favorecido la aprobacién de cartas ca-
da vez mds extensas y detalladas. La Constitucién brasilena de 1988, por ejemplo,

XX, para incluir la libertad de expresion, el libre ejercicio de la religién, la no discriminacién

y los derechos a la privacidad y al debido proceso (1998: 7).
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tenfa inicialmente mds de 1 855 disposiciones, lo que aumenté las expectativas de
que esos derechos se garantizarfan en la prictica, y no menos porque la Constitucion
se basé en un amplio proceso de consulta popular. La judicializacién puede abarcar
la creacién de nuevos derechos a través de la reinterpretacion judicial de la Constitu-
cién y los estatutos, o simplemente puede involucrar la aplicacién mds efectiva de los
derechos existentes y codificados. En otros casos, como sefiala Catalina Smulovitz,
la movilizacién legal de ciertos individuos o grupos puede representar reivindicacio-
nes de derechos que atin no son reconocidos como tales para que se vuelvan legales.

Es claro que los procesos de judicializacién de la politica 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 Consti-
tucional o de la Corte Suprema, que se oponen a la constitucionalidad de ciertas leyes
o précticas del gobierno, o por politicos que pueden recurrir al control judicial de la
constitucionalidad para tratar de bloquear o modificar ciertas politicas. Otra forma
de judicializacién de la politica de “arriba hacia abajo” es la que alientan los procesos
de reforma institucional, como la creacién de cortes constitucionales o las medidas
para aumentar la independencia del poder judicial, tal es la creacién de consejos ju-
diciales para controlar el nombramiento y la promocién de los jueces. Esos cambios
institucionales se implementaron en muchos paises de América Latina luego de la
transicién del gobierno autoritario de los anos ochenta o, en otros (Costa Rica, Co-
lombia), como parte de los esfuerzos para profundizar y fortalecer las democracias
electorales existentes, en los anos noventa. Y a las nuevas instituciones se les dio liber-
tad para ser activas mediante la promulgacién de nuevas constituciones —en Brasil y
Colombia, por ejemplo—, con un compromiso muy amplio y una enorme cantidad
de derechos sociales y econémicos. En contraste, los procesos de judicializacién de la
politica “desde abajo” ocurren cuando ciertos sectores de la sociedad adquieren mayor
conciencia de sus derechos, y cuando los ciudadanos adoptan estrategias de moviliza-
cién para presionar por sus reivindicaciones, a través de los tribunales para defender
los derechos existentes, o usan discursos legales para promover nuevos derechos que
atin no estdn protegidos o codificados en la ley.

Evidentemente, la difusion de discursos legales, normas y procedimientos legalis-
tas en diversas esferas y foros es una caracteristica general de la judicializacién. Tate y
Vallinder (1995) se refieren a esto como el proceso por el cual los foros de negociacién
no judicial y toma de decisiones llegan a ser dominados por normas y procedimientos
cuasijudiciales (legalistas). Los asuntos que anteriormente se negociaban de manera
informal —o no judicial— gradualmente llegan a estar dominados por normas le-
gales (un proceso evidente, por ejemplo, en algunos sistemas no estatales de justicia
que examina Julio Faundez en su capitulo). Los disparadores de la judicializacion de
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la politica rara vez provienen tnicamente “del extranjero”, como muestra el capitulo
de Kathryn Sikkink; los procesos nacionales de judicializacién suelen desarrollarse
junto a cambios extraterritoriales, como los avances en la jurisprudencia internacio-
nal de los derechos humanos, la presentacién de casos en los tribunales de un tercer
pais o el activismo transnacional de las onG.

Es dificil distinguir la “judicializacién de la politica desde arriba” de la “judicia-
lizacién de la politica desde abajo” (o “desde el extranjero”). Como ilustran los casos
que se discuten en este volumen, los disparadores de la movilizacién legal son mul-
tiples y a menudo interdependientes; una judicatura mds activista en defensa de los
derechos, por ejemplo, tiende a alentar a otros grupos para que presenten sus deman-
das en los tribunales. No obstante, la judicializacién de la politica también se puede
presentar en ausencia de una amplia movilizacién social y conciencia de los derechos,
como muestra el caso de Costa Rica que examina Bruce Wilson.

La creciente apelacién a los tribunales parece ser una caracteristica de las demo-
cracias contempordneas de América Latina, pero ;qué nos dice la creciente apelaciéon
a los tribunales o el mayor activismo de los jueces? Como se senalé antes, el activismo
judicial puede llevar a la judicializacién de la politica, cuando la elaboracién de las le-
yes y la implementacién de las politicas publicas se desplazan cada vez més de las ra-
mas ejecutiva y legislativa hacia la judicial. Diversos actores pueden iniciar este tipo
de judicializacion, entre ellos los partidos de oposicién, en particular los que estdn
en minoria en el parlamento, que pueden usar las vias legales para tratar de bloquear
ciertas politicas, por ejemplo, cuestionando la constitucionalidad de una iniciativa
particular del gobierno (una dindmica comdn en Brasil y Costa Rica, como demues-
tran en este volumen Rogério Arantes y Bruce Wilson, respectivamente).

Las presiones sobre los tribunales para que tomen decisiones politicas pueden pro-
venir del gobierno y de la oposicion. Venezuela presenta un caso inusualmente agudo
de conflicto politico entre el gobierno y la oposicién, en el que el gobierno de Hugo
Chévez Frias ha intentado dominar los tribunales, y la oposicién ha recurrido al uso
de medios legales para oponerse al gobierno, como relata el capitulo de Rogelio Pérez
Perdomo. En este caso se trata de algo mds que un conjunto de demandas de reco-
nocimiento de derechos. Es, mds bien, un conflicto fundamental y amargo sobre la
legitimidad del gobierno y del orden politico que surgi6 con la revolucién de Chévez.
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 re-
conocimiento, o no reconocimiento, de la validez legal de los resultados electorales.
La centralidad de la aprobacién legal en este conflicto pone de relieve otra dimensién
de la judicializacién de la politica, una dimensién que muy bien se puede repetir en
otros sistemas politicos que enfrentan crisis sistémicas a la escala de Venezuela. Se
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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 po-
liticos al transferirlos a la arena legal.

Sin embargo, no son Gnicamente los gobiernos nacionales los que terminan de-
pendiendo de los tribunales para resolver los conflictos institucionales, sino también
los niveles subnacionales del gobierno, que han llegado a ser cada vez mds importantes
en los ltimos anos, a medida que la descentralizacién politica ha dado mayor repre-
sentacion 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; ésta es una caracteristica notable de la redefinicién del pacto
federal en México durante la prolongada transicién democratica de ese pais, como se-
fiala Pilar Domingo en su capitulo, y también ha sido importante en el caso de Brasil,
que analiza Rogério Arantes.

Bien sea complementaria o independiente de la judicializacién de la politica desde
arriba impulsada por actores de élite, es una judicializacion de la politica 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 atencién 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).4
El capitulo de Catalina Smulovitz describe el proceso mediante el que miles de ar-
gentinos trataron de asegurar su derecho a una pensién o a tener acceso a sus ahorros
apelando al Poder Judicial para proteger sus derechos constitucionales, asimismo las
luchas de las organizaciones indigenas de América Latina, para que los gobiernos im-
plementen politicas que cumplan sus obligaciones internacionales y constitucionales
de defender sus derechos colectivos, a menudo han incluido una dimensién legal. Un
amplio ndimero de ONG de América Latina ha adoptado dichas estrategias de movi-
lizacién legal y litigacién estratégica, y actualmente se comparten los conocimientos
y las estrategias en el nivel transnacional. De hecho, la difusién transnacional de in-
formacién estd respaldada por agencias internacionales no gubernamentales, como
la Fundacién Ford, lo que indica la importancia de los factores internacionales en la
explicacién de los procesos de judicializacién (Ford Foundation, 2000).

Cualquiera que sea la agencia especifica que desencadena la judicializacién de la
politica, los tribunales de América Latina hoy hacen cada vez mds leyes y los ciuda-
danos recurren a éstos para resolver problemas que antes estaban reservados a la esfera

En Argentina, el Centro de Estudios legales y Sociales (CELS) gand un caso ante el tribunal
federal de Buenos Aires, en el que se defendifa el derecho al tratamiento de los pacientes de
VIH (CELS).
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politica. Lo anterior parece contrastar con la nocién tradicional de que los tribunales
de América Latina se han adherido histéricamente a la interpretacién y aplicacion for-
males de la ley elaborada por el legislador. Para el observador casual puede parecer que
el Poder Judicial estd desplazando al poder politico como medio de mediacién politica
y de formulacién de leyes. Sin embargo, paradéjicamente, los tribunales generalmen-
te comparten una baja posicion en las encuestas de opinién, junto con los partidos y
los Congresos (si bien es dificil saber si éste es un veredicto especifico sobre los tribu-
nales o es el reflejo de un rechazo mds general de las instituciones del Estado). Pero
no obstante el hecho de que los tribunales tengan una baja popularidad, parece estar
aumentando la apelacién de muchos ciudadanos a la ley, en defensa de sus derechos.

Otras formas de judicializacién —como la mayor concurrencia de las mujeres a
los tribunales para tratar de obtener proteccién y compensacién en casos de violencia
doméstica (que Fiona Macaulay examina en su capitulo sobre Brasil) o las crecientes
demandas para proteger los derechos de los consumidores— pueden representar, no
tanto una judicializacién de la politica, entendida como las demandas contra el go-
bierno que se entablan en los tribunales, sino como una judicializacién de las relacio-
nes 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 en la
familia y la sociedad desde el periodo colonial. No obstante, la transnacionalizacién
de ciertos discursos sobre los derechos en la tltima parte del siglo xx ha favorecido
una creciente judicializacién transnacionalizada de la vida social. A veces ésta puede
estar ligada a estrategias politicas mds amplias, como cuando los movimientos so-
ciales de las mujeres ejercen presion sobre los gobiernos para que reformen las leyes
relacionadas con la violencia doméstica. Pero éste no es siempre el caso; la judiciali-
zacién de las relaciones sociales puede tener poco impacto directo sobre la politica y
especificamente sobre los asuntos del gobierno, aun cuando su impacto dentro de la
sociedad sea considerable. En vez de dar por sentado que la judicializacién de las re-
laciones sociales lleve automdticamente a la judicializacién de la politica, Guillermo
O’Donnell sugiere en su epilogo que consideremos la judicializacién de la politica
como parte del fenémeno mds amplio de la judicializacién y la juridizacién de las re-
laciones sociales en su conjunto.

Ortra ilustracion de la compleja relacién entre derecho y politica es el andlisis de
los sistemas no estatales de justicia de Julio Faundez, en la que se aclara que los pue-
blos y comunidades indigenas siempre han recurrido a formas de regulacién y reso-
lucién de disputas externas al sistema formal de tribunales. El argumenta que, en es-
tas comunidades, la distincién entre derecho y politica es artificial en varios sentidos;
el propésito comin es la creacién de un sistema general de gobernanza viable. En
muchas zonas de América Latina, estas formas cuasijudiciales siguen teniendo poca

La judicializacién 18oct.indd 24 18/10/11 10:58



Introduccién 25

importancia directa en la politica nacional. Pero la tendencia actual a reconocer e in-
corporar esos sistemas no estatales de justicia en el aparato administrativo y legal del
Estado estd llevando cada vez mds a un traslape entre sistemas no estatales de justicia
y tribunales, lo que a su vez modifica el cardcter de la gobernanza y de la politica en
América Latina. Queda abierta la pregunta de la medida en que esos cambios dan o
quitan poder a estas comunidades y electores, asi como la pregunta de cudnto apor-
tan o restan los sistemas informales a la calidad total de la democracia.’

En suma, el fenémeno contempordneo de judicializacién que se examina en este
volumen es amplio y, ciertamente no estd limitado a la esfera del control judicial de
la constitucionalidad. Abarca un extenso conjunto de instituciones y actores, y pue-
de 0 no tener consecuencias sobre el sistema politico en general. De hecho, una de las
preguntas que consideran los diferentes autores es, precisamente, la del significado
politico general de la judicializacién. Guillermo O’Donnell centra nuestra atencién
en las cuestiones normativas y en los resultados, y se pregunta en qué medida la ju-
dicializacién es buena o mala para la democracia, la gobernanza y la ciudadania en
la América Latina de hoy dia. Este es un problema muy complejo: la judicializaciéon
puede ser buena para ciertos grupos, por ejemplo, otorgando garantias especificas para
que los recursos del gobierno se destinen a un conjunto particular de demandas, pero
mala para la gobernanza en su conjunto; por ejemplo, si lleva a una presién fiscal cre-
ciente sobre un Estado carente de recursos o a la imposibilidad de que los gobiernos
democréticamente elegidos definan las prioridades presupuestales. La decision de in-
sistir en ciertos derechos de salud, por ejemplo, tiene grandes implicaciones fiscales y
puede ir en detrimento de gobiernos que tratan de reducir los déficits fiscales. Estos
desarrollos pueden ser también negativos para la democracia si los intereses minorita-
rios pueden bloquear la voluntad de la mayoria al recurrir a los tribunales. Una de las
criticas 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 formulacién
de politicas. Sin embargo, contra esta critica muchos argumentarfan 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
mayoria en muchos paises— contra los ricos y poderosos.

Lajudicializacién de la politica también puede llevar a intentos directos de politizar
el aparato judicial. Si los jueces intentan limitar el alcance de las acciones de los politi-
cos, es probable que esos mismos politicos intenten limitar el poder de los tribunales,
por ejemplo, a través de cortes de bolsillo o el redisefio constitucional —como suce-
dié en Argentina durante el gobierno del presidente Menem—, e incluso mediante

5 Parauna provechosa discusion, véase Van Cott (2003).
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sobornos e intentos de debilitar a los jueces individuales. Este proceso de reaccién
es evidente en el caso de Colombia, que aqui analiza Manuel José Cepeda, donde el
notable activismo de la Corte Constitucional, desde su creacién en 1991, ha provo-
cado criticas de los circulos politicos e incluso de otras ramas del sistema judicial, asi
como motivé esfuerzos del gobierno de Alvaro Uribe para limitar sus poderes. Este
es también, claramente, un factor en el conflicto entre las fuerzas en favor y en con-
tra de Chédvez en Venezuela y en el destino de la nueva Corte suprema, que anali-
za 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
accion arbitraria del gobierno.

Las consecuencias politicas de la judicializacién son entonces de gran impor-
tancia, y mds tarde volveremos a la cuestién de los resultados y el impacto sobre la
democracia. Por el momento, sin embargo, nos centramos menos en la dimensién
normativa de la judicializacién y mds en las definiciones funcionales y “orientadas al
proceso” para explorar los elementos de un marco comin para el andlisis comparativo.

La relacion entre judicializacion y politica en América Latina

Este libro busca destacar los rasgos especificos de la judicializacién de la politica y de
la judicializacién en general en América Latina durante las décadas de 1990 y 2000,
identificando las especificidades y los elementos comunes de ese proceso en varios
paises de la region. Esto plantea la pregunta obvia de la linea de base para esa com-
paracién. ;Comparamos a la América Latina de hoy con la del pasado? Los tribunales
no estuvieron del todo ausentes de la participacién politica en los afios anteriores, y
existen ejemplos de activismo judicial en favor de los derechos en épocas muy ante-
riores. Pero se mantiene la pregunta de hasta qué punto ha habido un cambio y de
qué manera. ;O nuestra comparacién se refiere a una nocién normativa del equilibrio
“ideal” de poderes (a menudo implicito en los escritos sobre el tema)? Muchos de los
colaboradores de este volumen adoptan un enfoque longitudinal y no uno normati-
vo; comparan el presente y el pasado y se preguntan qué hay de novedoso —si es que
lo hay— en las pautas actuales de la judicializacién.

Todos los paises que aqui se discuten tienen democracias electorales y sistemas
legales civiles. Algunos experimentaron transiciones de regimenes autoritarios en las
décadas de 1980 y 1990, aunque de cardcter muy diferente (Argentina, Brasil, Chi-
le, Perti, México); otros mantuvieron tradiciones de gobierno constitucional elegido
en la tltima mitad del siglo xx, aunque en algunos casos esas democracias eran muy
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defectuosas y luchaban para contener profundos conflictos sociales y politicos (Co-
lombia, Venezuela). Algunos de los capitulos indican la importancia del momento
fundacional constitucional en la explicacién de los patrones posteriores de judiciali-
zacion. El cardcter de este “momento constitucional” o coyuntura critica varia segiin
el caso, pero puede incluir la eleccién de una asamblea constituyente y la redaccién
subsiguiente de una nueva Constitucién (Colombia, 1991; Venezuela, 1999; Brasil,
1988; Pert1, 1993; Argentina, 1994), o la transicién de un gobierno autoritario a un
gobierno constitucional elegido que contintia o restituye la Constitucién anterior
(Argentina, 1983-1984; Chile, 1989-1990). Dos de los paises que se examinan aqui,
México y Costa Rica, no vivieron un claro “momento constitucional” en los afos
ochenta y noventa, y son, por consiguiente, ejemplos instructivos para examinar y
considerar la importancia relativa de la innovacién o el rediseno constitucional en la
explicacion de los patrones posteriores de judicializacion de la poh’tica.6

Aunque no pretendemos desarrollar un modelo multivariado para el andlisis com-
parativo de la judicializacion, valoramos la utilidad de un enfoque comparativo que
ayude a identificar los factores especificos que han orientado el proceso de judiciali-
zacién de la politica en épocas particulares en paises especificos y a identificar los ele-
mentos temporales y temdticos comunes a las diferentes experiencias nacionales. Los
ensayos que aqui se presentan analizan, entonces, quién o qué dirige la judicializaciéon
de la politica y la judicializacién en general, las diferentes formas que ha adoptado la
judicializacién y el grado en el que los patrones actuales de judicializacion se pueden
entender como una separacién radical del pasado.

El hecho de centrar la atencién en la creciente apelacién a los tribunales, a la mo-
vilizacién legal desde abajo y al activismo judicial puede sugerir que el activismo de
los derechos estd consolidando la democracia en América Latina, o al menos aumen-
tando la proteccién de los derechos individuales de los ciudadanos y de ciertos dere-
chos colectivos, por ejemplo, los de los pueblos indigenas. Esto no es necesariamente
asi, debido a que la proteccién de los derechos también depende de otras instituciones,
especialmente de la policia. De hecho, puede ser que precisamente la debilidad de la
democracia contempordnea en América Latina sea la que esté llevando a la judicia-
lizacién. Por ejemplo, en algunos paises el uso extendido de decretos ejecutivos para
implementar medidas de politica econdémica controvertidas ha pasado por encima del
parlamento y ha alentado asi la oposicién a las politicas econdmicas en los tribunales.

®  En México la transicién democritica ha sido gradual y extendida, y no ha llevado a redac-
tar una nueva Constitucién, aunque durante la década de 1990 se revisé extensamente la
Constitucién de 1917; la democracia y la Constitucién de Costa Rica son el resultado de la
guerra civil de 1948.
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Los derechos ciudadanos siguen siendo mal protegidos en muchos paises o varian
profundamente entre diferentes zonas de un pais o entre diferentes sectores sociales,
y la aguda debilidad de la observancia de los derechos en la prictica explica parcial-
mente algunos aspectos de la judicializacién desde abajo. Como subraya Guillermo
O’Donnell, es instructivo preguntar dénde se estd llevando a cabo la judicializacién
y dénde no. ;Qué tipo de derechos llegan cada vez mds a los tribunales? ;Quién estd
tomando la iniciativa en los casos judiciales? ;Hay evidencia de una movilizacién legal
mds amplia detrds de ciertos temas o no? ;Hay grupos sociales particulares que no tie-
nen acceso a los tribunales? ;O temas especificos que son mds o menos judicializados
que otros? Los paises latinoamericanos muestran una paradoja peculiar: el prestigio de
la rama judicial es generalmente bajo y la desconfianza publica en el Poder Judicial es
muy alta. De acuerdo con el Latinobarémetro de 2003, s6lo 20% de los que respondie-
ron expresd algun grado de confianza en el poder judicial; solamente el Congreso, con
17% de confianza; y los partidos, 11%, recibieron menor consideracién. Esto también
muestra un descenso de la alta cifra de 36%, que logré el Poder Judicial en 1997 (La-
tinobardmetro, 2003). Sin embargo, como plantea Catalina Smulovitz en su capitulo,
aun en esas circunstancias estd ocurriendo una judicializacién de las demandas de de-
rechos. Esto plantea la pregunta del grado en el que la movilizacién legal busca conse-
guir resultados judiciales especificos. Puede ser que esté encaminada mds ampliamente
a producir resultados y respuestas politicas, o a legitimar ciertas demandas de derechos
en la sociedad, independientemente de los resultados legales y politicos mds inmediatos.

Elementos de un analisis comparativo de la judicializacion

Aunque aqui no podemos explicar todas las variaciones nacionales de los patrones de
judicializacién en América Latina, podemos identificar algunos factores que, a través
de su cambio constante y su interaccién dindmica, pueden facilitar o limitar esos pro-
cesos. Mediante la reflexién comparativa esperamos arrojar luz sobre la relacién entre
la judicializacién en general y la judicializacién de la politica.

El primer elemento es la cuestién de la arquitectura institucional y de los cambios
institucionales. Esto incluye el cardcter de las cartas constitucionales y la gama de dere-
chos individuales y colectivos —politicos, civiles, sociales, econémicos y culturales—
que cubren. A este respecto, algunas constituciones son restrictivas, por ejemplo, la
Constitucién chilena de 1980, mientras que otras, como la Constitucién brasilefia de
1988, son extremadamente expansivas. Otros factores institucionales criticos incluyen
la naturaleza y el alcance de los poderes de control judicial de la constitucionalidad y,
vinculados a ellos, los poderes de los tribunales ordinarios, asi como los de las cortes
o cdmaras constitucionales. La introduccién de nuevas instituciones cuasijudiciales

La judicializacién 18oct.indd 28 18/10/11 10:58



Introduccién 29

también puede ser un factor significativo en la judicializacién; por ejemplo, la recons-
truccion institucional del ministerio pablico en Brasil, descrita por Rogério Arantes,
que tiene amplia competencia para defender y promover derechos colectivos y difusos.
La creacién del cargo de defensor del pueblo en América Central y Pert, con manda-
to para entablar juicios legales y defender los intereses colectivos, es otro ejemplo de
innovacién institucional que favorece la judicializacién (Uggla, 2004). En los paises
que tienen constituciones federales, el grado en que la apelacién a los tribunales sub-
nacionales afecta los patrones de judicializacién es otro elemento comparativo clave.

Los programas de reforma judicial implementados en muchos paises latinoame-
ricanos desde la década de 1980 intentaban fortalecer la independencia del poder ju-
dicial, con medidas tales, como la creacién de consejos judiciales o la introduccién de
nuevos mecanismos para seleccionar a los jueces de los tribunales superiores.” También
incrementaron las asignaciones presupuestales para la rama judicial y ampliaron el ac-
ceso a la justicia, por ¢jemplo, mediante el aumento de la cobertura de los tribunales
inferiores, los jueces de paz y otros tipos de pequefios tribunales de reclamos y foros
no judiciales de resolucion 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 internacionales (1F1).
Todos estos factores afectan potencialmente los patrones de judicializacién; como
muestra el capitulo de Fiona Macaulay, la introduccién de nuevos tribunales en Bra-
sil alent6 la presentacién de nuevas demandas. Los nuevos niveles y arenas del sistema
de justicia, formal e informal son, entonces, un factor importante en nuestro andlisis.

El segundo elemento es el de la cultura legal. Este es un término muy elusivo,
pero Lawrence Friedman y Rogelio 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 distincién de Friedman
y Pérez Perdomo entre cultura legal interna y externa es til para propésitos de des-
agregacion: la cultura legal interna se refiere a las normas, actitudes y pricticas de los
abogados y los juristas, mientras que la cultura legal externa se refiere a las percepcio-
nes mds amplias de la sociedad. Con respecto a la cultura legal interna, la formacién
de abogados, jueces y fiscales publicos es, obviamente, un elemento importante, asi
como las practicas aceptadas en la profesion juridica. ;La formacion legal sigue siendo
formalista y débil, como ha tendido a ser en América Latina, o estd cambiando? ;Los
defensores penales o los abogados civiles litigantes consideran que su papel es asegurar

7" El balance apropiado entre responsabilidad judicial e independencia judicial es un asunto
complicado y muy debatido. Para un penetrante andlisis de un caso de excesiva indepen-
dencia judicial, véase Santiso (2003).
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las garantias constitucionales, o proteger los derechos humanos? ;Estd surgiendo una
tendencia, por ejemplo, hacia que los abogados acepten acciones en representacién
de un grupo o clase de individuos en las mismas condiciones (class actions), o la prac-
tica juridica no necesariamente implica una vocacién y una prictica de defensa de
los derechos? ;Los jueces se consideran a si mismos defensores activos de la Consti-
tucién, con mandato para desarrollar la jurisprudencia, o simplemente como opera-
dores judiciales que deben resolver conflictos individuales y aplicar la ley al pie de la
letra?® ;Los fiscales puiblicos persiguen activamente a los miembros del gobierno por
el abuso del poder? ;Y las normas y la jurisprudencia extranacionales (por ejemplo,
los derechos humanos internacionales) informan la interpretacién de los altos jueces
en mayor grado que en el pasado?

Ademds, es util preguntar cudn profunda es la extensién del proceso de judiciali-
zacion: jafecta a todos los jueces, incluidos los jueces de los tribunales inferiores y, mds
ampliamente, a los operadores judiciales, o se limita a algunos jueces activistas de la
Corte Constitucional?” A la inversa, si la Suprema Corte Constitucional est4 subor-
dinada al poder Ejecutivo (por ejemplo, la Corte de bolsillo de Menem en Argentina
durante la década de 1990), ;esto significa que los tribunales inferiores carecen igual-
mente de independencia? En otras partes del mundo, la inclinacién de algunos altos
jueces y su adopcién de una posicién més politica ha sido un factor importante en la
judicializacién de ciertos temas:'” ;Podemos identificar jueces individuales o grupos
de jueces que estén liderando el activismo judicial en América Latina?

8 Lalibertad de los jueces para desarrollar la jurisprudencia tiende a ser menor en los sistemas
de derecho civil que en los sistemas de derecho comiin; en los primeros, la interpretacién de
los c6digos —algo distinto del establecimiento de precedentes a través de casos legales— ha
sido tradicionalmente el soporte de la actividad judicial. Sin embargo, esta distincién es al-
go arbitraria; los precedentes y los casos legales desempefian un papel importante (directa
o indirectamente) en los resultados judiciales de los sistemas de derecho civil y los codigos
y los estatutos limitan cada vez mds la capacidad de los jueces de derecho comin para de-
sarrollar la ley a través de los precedentes.

Para un anilisis que considera el activismo de la Corte Constitucional junto al funciona-
miento de la justicia ordinaria en el caso de Colombia, véase Rodriguez, Garcia Villegas y
Uprimny (2003).

10 por ejemplo, en el Reino Unido, en la primera mitad de los anos noventa, algunos de los
jueces mds antiguos se identificaron claramente con el Estado de bienestar y se opusieron
abiertamente a los intentos conservadores de desmantelarlo. También mostraron preocu-
pacion por el dominio del Ejecutivo y trataron de limitar su poder, e impulsaron un pro-
yecto de ley de derechos para proteger a los ciudadanos. Los editores estdn en deuda con la
profesora Diane Woodhouse por esta observacién.
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El tercer factor, ligado a la idea de cultura legal externa, es el de los patrones de
movilizacién legal. En particular, implica centrarse en los actores que dirigen esos
procesos, bien sea desde abajo o desde arriba. La ayuda legal es casi inexistente en
muchos paises de América Latina, de modo que un incremento de los litigios de los
sectores mds pobres de la sociedad implica, invariablemente, la defensa legal median-
te movimientos sociales u organizaciones no gubernamentales. 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 fami-
lias durante las dictaduras militares. Esas organizaciones han seguido defendiendo
los derechos de los sectores desfavorecidos, desde la transicién a la democracia; por
ejemplo, entablando demandas contra la discriminacién sexual, racial o étnica ante
los tribunales.

Sin embargo, no son solamente los sectores mds pobres y sus defensores quie-
nes dirigen la movilizacién legal. Demandantes de clase media entablaron 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 cuasi-
judiciales o no estatales. Los medios de comunicacién también pueden desempenar
un papel importante en los procesos de movilizacién legal; concentrdndose en ciertos
temas (corrupcién, violacion de los derechos al debido proceso por la policia, discri-
minacidn, etcétera) pueden estimular y respaldar las acciones judiciales entabladas
por ciudadanos individuales u organizaciones. Finalmente, quizd no sean las fuerzas
de la sociedad civil, sino los politicos y los partidos politicos, los que dirigen ciertos
intentos de asegurar el control judicial de la constitucionalidad, como muestran Ro-
gério Arantes en el caso de Brasil, Bruce Wilson en el de Costa Rica y Pilar Domingo
en el de México. Quién inicia la judicializacién, qué tipo de discursos legales sobre
probidad y derechos despliegan y a qué procesos legales recurren, evidentemente son
preguntas muy importantes.

El cuarto factor, la cuestién del acceso a la justicia, es critico. ;Quién puede enta-
blar qué tipo de demandasy cudn fécilmente? ;Cudles son los costos de las demandas?
sQué tipos de derechos son cubiertos por los diversos autos de proteccién de los dere-
chos constitucionales de un individuo, conocidos como recursos de amparo, recursos
de tutela o recursos de proteccién? ;Dénde se pueden admitir esos autos? En algunos
paises, s6lo las cortes constitucionales tienen poder de control judicial, pero en otros,
como el Brasil, los tribunales inferiores pueden ejercer poderes de revision concreta.
Colombia, Brasil y Costa Rica son paises 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 quizd también al mayor grado de
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sensibilidad del sistema politico. En el caso de los sistemas no estatales de justicia, co-
mo observa Julio Faundez, éstos representan el tinico sistema de justicia al que pueden
tener acceso los indigenas o las comunidades aisladas.

Sin embargo, en términos de los resultados, la cuestién del acceso a la justicia
estd lejos de carecer de problemas: la calidad de la justicia varia notablemente segin
los temas y las diferentes arenas judiciales. A este respecto, es oportuno recordar el
capitulo de Fiona Macaulay sobre el acceso a la justicia y la violencia doméstica, que
se pregunta qué tipo de justicia imparten a los demandantes, en la prictica, las dife-
rentes vias legales. Es claro que la judicializacién en la forma del aumento de litigios
no necesariamente se traduce en el cumplimiento efectivo de un fallo positivo en mu-
chas partes de América Latina.

El quinto elemento, de creciente importancia, es la dimensién transnacional o
internacional de la judicializacién. El capitulo de Kathryn Sikkink se centra en las
diferentes “estructuras transnacionales de oportunidades” que alientan o inhiben la
judicializacién de ciertas demandas. Esas estructuras de oportunidades incluyen las
normas y marcos legales internacionales y regionales, y las alianzas o redes transna-
cionales. También varfan segtin el momento y segtn los temas; por ejemplo, como
muestra el trabajo de Sikkink, las redes transnacionales de derechos humanos cons-
tituyen un recurso para los defensores en los paises individuales y un medio para
ejercer presion sobre sus propios gobiernos, a través de patrones de influencia de tipo
bumerdn o espiral (Keck y Sikkink, 1998; Risse, Ropp y Sikkink, 1999). Como se-
fialaron Lutz y Sikkink, América Latina experimentd una “cascada de normas” sobre
derechos humanos en las décadas de 1980 y 1990 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 estdn apareciendo
pueden “cerrar” ciertas dreas a la accién judicial doméstica, por ejemplo, alentando la
creciente transferencia de contratos legales a Londres, Ginebra o Nueva York, “des-
nacionalizando”, asi, ciertas dreas del derecho. De hecho, en términos generales y a
pesar de la introduccién de constituciones mds expansivas en América Latina duran-
te los afos ochenta y noventa, el niimero de derechos sociales y econémicos que es
posible asegurar en el nivel nacional se ha tornado mds limitado por la globalizacién
econdmica de las tltimas dos décadas. Asi como los temas normativos y sustantivos
del derecho, la dimensién internacional también incluye el tema del cambio institu-
cional y de la reforma judicial. Las agencias intergubernamentales, como el BID y el
BM, han promovido cierto tipo de reformas judiciales en América Latina. Aunque el
impacto de esos esfuerzos estd lejos de ser uniforme (es un factor significativo en al-
gunos paises y no lo es en otros), en algunos casos puede ser un elemento importante
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para apuntalar ciertos patrones de judicializacién, o de desjudicializacién, como, por
ejemplo, la promocién del arbitraje por el BM, 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 fenémeno de
la judicializacién es el cardcter del sistema politico en su conjunto. Ciertas pautas de
relaciones entre el Ejecutivo y el Legislativo pueden impedir que las élites politicas
recurran a la judicializacién de arriba hacia abajo, mientras que otras pueden alentar-
las."! Una mayorfa 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 judicializacién ligada al sistema politico
es la falta de consenso sobre los mecanismos de supervisién de las elecciones, lo que
también puede llevar a impugnar los resultados electorales en los tribunales, como
ocurrié en México durante los anos noventa y hasta hoy dia. Ademds, la naturaleza del
sistema de partidos y el grado de consenso o conflicto —o de unidad y de fragmen-
taciéon— en el sistema pueden desempefar un papel importante en la explicacion de
la presencia o la ausencia de la judicializacién de la politica. Verbigracia, como argu-
menta Javier Couso, el consenso existente en los afios 90 y 2000 en la Concertacién
de Partidos por la Democracia sobre los derechos econémicos y sociales, combinado
con el cardcter restrictivo de la Constitucién de 1980, significé que esos temas no se
convirtieron en un tépico de deliberacién 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 consultas cons-
titucionales contra la legislacién de su propio partido. Se plantea asi la cuestién fun-
damental y mds amplia del grado en que la judicializacién representa la politica por
otros medios. Si los politicos estin bloqueados en el parlamento por mayorias abru-
madoras del partido o coalicién gobernante o por mecanismos ineficaces de delibe-
racién 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 represen-
tan adecuadamente las demandas de los votantes, los individuos y los grupos pueden
encontrar que la accién ante los tribunales es la manera mds expedita o efectiva de
asegurar la legislacién sobre un tépico particular, en especial si los ejecutivos o Con-
gresos reaccionan preventivamente aprobando leyes que tratan de detener el flujo de
demandas ante los tribunales. Esto plantea problemas fundamentales para la teoria

11 . « . .
Por ejemplo, Epp argumenta que “por lo menos en los Estados Unidos, la relativamente am-
plia arena de la accién judicial y los limites al Poder Legislativo se deben menos a la Decla-
racién de Derechos en sf misma que a las muchas oportunidades de veto en el proceso

legislativo” (1998: 13).

La judicializacién 18oct.indd 33 18/10/11 10:58



34 Rachel Sieder, Line Schjolden y Alan Angell

democrética que van mds alld del alcance de este libro. No obstante, los diversos capi-
tulos arrojan luz sobre los temas mencionados en el caso de los paises que examinan.

Evaluacion de la judicializacion: resultados

En el andlisis de los procesos de movilizacién legal y de judicializacién debemos dis-
tinguir entre procesos y resultados. También debemos distinguir entre los niveles en
los que se puede observar el impacto de la judicializacién: sobre el comportamiento del
Ejecutivo o del Legislativo, sobre los movimientos sociales y los actores de la sociedad
civil, o sobre la sociedad mds en general. Como plantea Catalina Smulovitz, no es ficil
medir el éxito de las estrategias de judicializacién. ;El éxito implica obtener fallos po-
sitivos en casos individuales acerca de los derechos que estdn consagrados en la ley? ;Se
lo puede juzgar por el grado en que la movilizacién legal logra llevar ciertos casos o
temas a la atencién del publico o de los politicos, algunos de los cuales pueden ser de-
rechos no regulados o todavia inexistentes? ;Se trata menos de ganar casos individua-
les y més de provocar cambios legislativos o cambios en las practicas administrativas?

Esto plantea la pregunta mds amplia del grado en el que podemos emplear crite-
rios normativos cuando discutimos los efectos de la judicializacién. Este volumen se
propone explorar la relacién entre la judicializacion y el cardcter de la consolidacién
—o debilitamiento— democritica en América Latina. ;Cudl es la relacion entre de-
recho y cambio de politicas? ;Cudles son las implicaciones de este cambio de dindmi-
ca para la gobernanza y la democracia en los diferentes paises que aqui examinamos?
:En qué medida la judicializacién mejora las perspectivas del régimen de derecho?
;Lleva a una mayor rendicién de cuentas horizontal o social (Schedler, Diamond y
Platter, 1999; Smulovitz, 2002), 0 a una “revolucién de los derechos” y a la consolida-
cién de una cultura de los derechos en el gobierno y la sociedad? ;O refuerza las ten-
dencias hacia una (in)efectividad de la ley ya presente en América Latina e incrementa
las tendencias hacia una mayor interferencia politica en el sistema judicial (Méndez,
O’Donnell y Pinheiro, 1999)? En suma, jes el recurso a las vias legales o judiciales un
complemento de otras formas de politica, o es el cardcter sub6ptimo de la democracia
latinoamericana el que lleva a una tendencia ain mayor a canalizar las demandas po-
liticas y sociales a través de los tribunales, con resultados desiguales e impredecibles?

Ademads de los criterios normativos acerca de si estos desarrollos son buenos o
malos para la gobernanza y la democracia, existe el problema comun de las sobrecar-
gas 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 preocupacion en la region. Quizd sea demasiado pronto para de-

La judicializacién 18oct.indd 34 18/10/11 10:58



Introduccién 35

cir hasta qué punto son sostenibles las tendencias actuales hacia la judicializaciéon en
América Latina. Puede suceder que el retorno a la democracia en varios paises llevé
a una explosién de demandas —quizd alimentada por la creacién de comisiones de
verdad y justicia— y que con el paso del tiempo se desarrolle un proceso mds “nor-
mal”. Sin embargo, Epp se refiere a la “revolucién de los derechos” como un “proceso
de desarrollo sostenido” (1998: 7). Aunque existe evidencia de esto en algunos de los
paises que se analizan en este volumen, el potencial para el retroceso, la regresién y la
frustracién popular es considerable. Esperamos que este volumen arroje luz sobre el
proceso en curso y sugiera nuevas vias para la investigacién comparativa y de paises
especificos sobre el tépico de la judicializacién.

Referencias bibliograficas

CENTRO DE EsTUDIOS LEGALES Y SOCIALES (CELS)

2002 viblsida: Los derechos de las personas privadas de libertad. Normas, jurisprudencia y
prdcticas en la prevencion y el tratamiento de vih/sida, Buenos Aires, ceLs. Dispo-
nible en <http://www.cels.org.ar>.

DEzALAY, YVES Y BRYANT G. GARTH (eds.)
2002a  The Internationalization of Palace Wars: Lawyers, Economists, and the Contest to Trans-
form Latin American States, Chicago y Londres, The University of Chicago Press.
2002b  Global Prescriptions: The Production, Exportation and Importation of a New Legal
Orthodoxy, Ann Arbor, University of Michigan Press.
Dowmingo, PiLar

2004  “Judicialization of Politics or Politicization of the Judiciary? Recent Trends in La-

tin America”, Democratization, num. 1, vol. 11: 104-26.
Eprp, CHARLES

1998 The Rights Revolution: Lawyers, Activists and Supreme Courts in Comparative Pers-

pective, Chicago, University of Chicago Press.
Forp FounDATION

2000  Many Roads to Justice: The Law Related Work of the Ford Foundation Grantees around

the World, Nueva York, The Ford Foundation.
FrIEDMAN, LAWRENCE M. Y RoGELIO PEREZ-PERDOMO (eds.)

2003 Legal Culture in the Age of Globalization: Latin America and Latin Europe, Stan-

ford, Stanford University Press.
KEck, MARGARET Y KATHRYN SIKKINK

1998 Activists beyond Borders: Advocacy Networks in International Politics, Ithaca, Cor-

nell University Press.

La judicializacién 18oct.indd 35 18/10/11 10:58



36 Rachel Sieder, Line Schjolden y Alan Angell

Latinobarémetro
2003 Latinobarémetro 2003. Disponible en <http://www.latinobarometro.org/latino/
LATDAtos.jsp>.
Lutz, ELLEN ¥ KATHRYN SIKKINK
2001  “The Justice Cascade: The Evolution and Impact of Human Rights Trials in Latin
America”, Chicago Journal of International Law, ntm. 1, vol. 2: 1-33.
MENDEZ, JuaN, GUILLERMO O’DONNELL Y PAULO SERGIO PINHEIRO (eds.)
1999 The (Un)Rule of Law and the Underprivileged in Latin America, South Bend, India-
na, University of Notre Dame Press.
Novoa, Epuarpo
1978 ;Via legal hacia el socialismo?, Caracas, Venezuela, Editorial Juridica Venezolana.
Rissg, THoMAs; STEPHEN C. Rorp vy KATHRYN SIKKINK
1999 The Power of Principles: International Human Rights Norms and Domestic Change,
Cambridge, Cambridge University Press.
RobriGuez, César A.; Mauricio Garcia Y Roprico UpRIMNY
2003  “Justice and Society in Colombia: A Socio-legal Analysis of Colombian Courts”,
en Friedman y Pérez-Perdomo (eds.), Legal Culture in the Age of Globalization, 134-
183.
SanTIsO, CARLOS
2003  “Economic Reform and Judicial Governance in Brazil: Balancing Independence
with Accountability”, Democratization, nim. 4, vol. 10 (ntimero especial “Demo-
cratization and the Judiciary”), 161-180.
SANTOS, BOAVENTURA DE SOUSA
1998 La globalizacion del derecho: Los nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion,
Bogotd, Instituto Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos,
(1Lsa), Universidad Nacional de Colombia.
SCHEDLER, ANDREAS; LARRY D1AMOND, Y MARC F. PLATTNER (eds.)
1999 The Self-Restraining State: Power and Accountability in New Democracies, Boulder,
CO, Lynne Reiner.
SCHJOLDEN, LINE
2002 Suing for Justice: Labor and the Courts in Argentina, 1900-1943, tesis doctoral, Ber-
keley, University of California.
SMuLoviTz, CATALINA
2002  “The Discovery of Law: Political Consequences in the Argentine Case”, en Yves
Dezalay y Bryant G. Garth (eds.), Global Prescriptions, Ann Arbor, University of
Michigan Press, 249-175.
Tark, C. NeaL Y ToRBJORN VALLINDER (eds.)
1995 The Global Expansion of Judicial Power, Nueva York, New York University Press.

La judicializacién 18oct.indd 36 18/10/11 10:58



Introduccién 37

THOME, JoserH R.
2000  “Heading South but Looking North: Globalization and Law Reform in Latin
America”, Wisconsin Law Review, nim. 3: 691-712.
TruBek, Davip M.; Yves Dezaray, Ruta BucHanan v Jorn R. Davis
1994  “Global Restructuring and the Law: Studies of the Internationalization of Legal
Fields and the Creation of Transnational Arenas”, Case Western Reserve Law Re-
view, nam. 2, vol. 44: 407-198.
TWINING, WILLIAM
2000  Globalisation and Legal Theory, Londres, Edimburgo y Dublin, Butterworths.
UcGLa, FREDRIK
2004  “The Ombudsman in Latin America”, Journal of Latin American Studies, nim. 3,
vol. 36: 423-150.
VAN CortT, DoNNA LEE
2003 Legal Pluralism and Informal Community Justice Administration in Latin America,
documento preparado para la conferencia “Informal Institutions and Politics in
Latin America”, Notre Dame, Indiana, 24 y 25 de abril.

La judicializacién 18oct.indd 37 18/10/11 10:58



