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Como parte de la estructura de separación de poderes, la indepen
dencia del poder judicial es la principal garantía de un Estado de

Derecho, esto es, de un sistema de leyes generales que se apliquen con
uniformidad e imparcialidad, tanto en los conñictos suscitados entre
particulares, como entre éstos y las autoridades estatales. Al hacer po
sible la intervención del Estado como tercero imparcial en la adjudica
ción de conflictos de interés y en la protección de derechos legalmente
protegidos, la existencia de \in poder judicial independiente genera
claros beneficios colectivos. Por un lado, permite el funcionamiento
eficiente del mercado al proveer a los agentes económicos de una ins
tancia que garantice en forma creíble los derechos de propiedad y el
cumplimento de obligaciones contractuales privadas. Por otro, hace
efectiva la vigencia de un régimen democrático en tanto que asegura a
los ciudadanos la igualdad formal ante la ley y el ejercicio de libertades
civiles básicas.

La idea del juez como tercero auténticamente imparcial es, desde
luego, una imagen idealizada. En tanto que individuos insertos en un
contexto social y político determinado, losjueces mismos tienen intere
ses parciales y visiones particulares del mundo que vuelcan en sus deci
siones. No obstante ello, es preciso notar las profundas diferencias que
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existen en el qercicio de la ñincíón judicial en distintos países y regio
nes del mundo. Mientras que las democracias capitalistas consolida
das han logrado crear aparatos judiciales que gozan de cierta legitimi
dad entre la población en cuanto a la objetividad de los remedios que
brindan para la resolución de conflictos, la mayor parte del llamado
mundo en desarrollo presenta \ma administración de justicia visible
mente sujeta a la constante presión y manipulación de las autoridades
políticas y grupos privados de interés.

En particular, ésta es la situación de varios países en América La
tina, que aun luego de haber establecido regímenes democráticos y de
haber reinstalado o reformado sus constituciones desde la última déca

da, continúan viviendo en sistemas en los que el poder judicial carece
del mínimo de autonomía que se requiere para conferir prestigio y legi
timidad a sus decisiones. El objetivo de este trabqjo es proveer una pri
mera aproximación teórica para explicar esta situación, utilizando
como estudio de casos a Argentina y Venezuela, dos países que, a pesar
de sus contrastantes trayectorias en términos de desarrollo político e
institucional, presentan paralelos interesantes en cuanto a la dificul
tad de establecer un poder judicial independiente.

El presente ensayo se halla dividido en tres secciones. La primera
desarrolla un marco explicativo fundado en los incentivos que enfren
tan los actores políticos ante la posibilidad de crear y mantener un me
canismo independiente de aplicación de reglas. El principal argumento
que presentamos aquí es que la independencia del poder judicial de
pende en primer lugar del grado de compromiso que tengan los actores
políticos de observar las garantías establecidas para protegerla. Este
compromiso, a su vez, sólo puede surgir si los actores políticos son capa
ces de resolver los problemas de cooperación que en el pasado les hicie
ron imposible coordinar la creación y el cumplimiento de esquemas
constitucionales estables y autosostenidos. La segunda sección se ocu
pa de describir los distintos aspectos y analizar los obstáculos que pre
senta la creación de un poder judicial independiente en América Lati
na. Establecemos aquí una distinción entre aspectos negativos, como la
imparcialidad en la selección y nombramiento de jueces y la ausencia
de interferencias en el procesojudicial, y aspectos positivos, como la ne
cesidad de apoyo que la administración de justicia requiere de parte de
distintas autoridades estatales. La tercera sección desarrolla el estudio

de los casos de Argentina y Venezuela, tanto desde el punto de vista del
proceso político como institucional, con el ñn de expUcar la situación ac
tual del poder judicial y proyectar posibles desarrollos futuros.
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Microfimdaciones de la independencia institucional
de los jueces

Del mismo modo que la separación de poderes en general, la indepen
dencia del poder judicial puede verse como un mecanismo autovincu-
lante en el que los actores políticos deciden restringir su libertad de ac
ción, normalmente por medio de garantías constitucionales expresas, a
fin de hacer posible un esquema eficiente de interacción colectiva.» Un
poderjudicial independiente hace creíble el compromiso de las autori
dades estatales de proteger los derechos individuales, estabiliza las ex
pectativas de conducta social al crear un mecanismo confiable de apli
cación de sanciones y reduce los costos de transacción en el mercado al
hacer posible el cumplimiento de contratos privados.zEntre los mismos
actores políticos, un poder judicial independiente (particularmente, si
tiene la capacidad de Invalidar actos estatales contrarios a la constitu
ción) provee de un sistema de garantías mutuas al evitar la posibilidad
de que un actor sea capaz de manipular unilateralmente las reglas del
sistema político.

Sin embargo, los beneficios que un sistema de cortes independientes
genera para todos los miembros de la sociedad, podrían oponerse &on-
talmente a los intereses de corto plazo de un grupo de funcionarios ele
gidos que prefiera, mientras se mantengan en el poder, un sistema judi
cial abierto a distintas formas de influencia. Un sistema tal puede ser
utilizado para recompensar lealtad poh'tica, intercambiar favores, fa
vorecer ciertos intereses económicos, proteger a los mismos funciona
rios de actos de corrupción o bien asegurar que ciertas poHticas guber
namentales no serán fî stradas por decisiones de lajusticia. Dada esta
posibilidad, cabe preguntarse en qué condiciones se halla, en el propio
interés de los actores políticos (sean representantes del poder ejecuti
vo, legisladores o partidos políticos), comprometerse a cumplir con re
glas formales destinadas en su conjvmto a proteger la independencia
del poder judicial.

> Acerca del concepto general de '^recompronuBo'en las ciendaa sociales, vdoae Jon Elster,
Ulyssea anti the Syrens. Cambridge. Cambridge University Press, 1979. Sobre la nocidn do pro-
compromiso y constitucionalismo, véosc Stephon Holmcs, Trecommitment and the Paradox of
Domoeracy', en JonElatery Ruñe S1agBtad(cd8.).Cons(t(u<iona/úmaiid¿>8mocmo', Cambridge,
Cambridge University Press, pp. 195.240.

Z Véase Douglass North, InslitulUina, Inatituíional Ckange and Econemic Performance,
Cambridge, Cambridge University Press, 1990, cap. 7. Para un análisis cláaico de larelaciéo en
tre el Estado de Derecho y la acdón de los agentes económicos, véase Max Weber,£coaoniy omí
Soeiety, Berkeley, University of California Press, 1978, voL 2, p. 883.
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Para entender cómo puede sxirgir esta motivación, es preciso esta
blecer cuáles son los tipos de interacción que enfrenta una élite política
al intentar crear un sistema legal con capacidad para proteger dere
chos y aplicar sanciones. Las principales formas de interacción social,
particularmente las relacionadas con la creación de instituciones, en
cierran problemas de coordinación o de cooperación. El problema de co
ordinación más frecuente en la creación de instituciones es aquel en el
cual los actores enfrentan la posibilidad de elegir entre varios equili
brios posibles, que a pesar de ser mutuamente beneficiosos, algunos
son mejores para unos y otros para otros.3 Así, como puede verse en el
cuadro 1, el equilibrio I-I es mejor para el jugador B, en tanto que
el equilibrio D-D es mejor para el jugador A.4 De todas maneras, puesto
que los retomos que brinda el coordinarse son en cualquier caso mayo
res que la posibilidad de no coordinarse, ambosjugadores prefieren com
binar sus acciones, aunque sea en el equilibrio que los beneficia menos.

Lo que define al problema de coordinación es precisamente que a
pesar de que todos los actores prefieren coordinar sus acciones a la posi
bilidad de no coordinación, la presencia de diferencias distributivas po
dría obstaculizar el alcanzar un resultado en conjimto. Por eso, a dife
rencia de los juegos de coordinación pura, en que existen diversos
equilibrios pero todos son igualmente buenos para todos (como el caso
de decidirse si se debe manejar por la izquierda ola derecha), la eicisten-
cia de una esfera de confUcto hace difícil resolver el problema de coordi
nación mediante la mera comunicación entre las partes acerca de qué
estrategia van a seguir. En estos casos se requiere alguna forma de ne
gociación en la que se defina el resultado de acuerdo al poder de nego
ciación relativo de las partes.^

' Sn la literatura de teoría dejuegos, cate dilema de coordinación se conoce como "Batalla de
loa sexos'y ha sido ejcmpUñcado por medio de la historia de una patria que difiere acerca del es
pectáculo que prefieren ver (ella quiere ver ballet y él, boxeo), pero que ante la alternativa de ir
cada uno por su lado o ir juntos, cada uno prefiero ircon el otro aunque no fuese a ver el espectáculo
de su agrado. Véase Luce Duncan y Howard RaifTa, Gantes and Decisión», Nueve York, Wüey,
1957, pp. 90-94, cap. 6.

* 1^ noción de equilibrio (o equilibrio de Nash) se define como aquella situación en ta cual ta
estrategia de cade jugadores la mejor respuesta a la estrategia del otro. En esta cireunstancia,
ninguno de losjugadores tiene un incentivo para cambiar unilateralmente su estrategia. Véase
James Morrow, Carne Theory for PalUical Scienliats, Princcton, Princeton Univereity Press,
1994, p. 80.
" El poder de negociadóD de las partes se define por medio de su capacidad de hacer amena-

xas creíbles, su aversión al ríesgoy sus preferencias temporales. Cada uno doestos indicadores se
halla a su ves determinado por los recursos materiales de las partea. Para un análiais de la nodón
de poder de negodadte, véüiae Jon Elster, The Cemeni ofSociety, Cambridge, Cambridge Umver-
si^Press, 1989,yJadiI&ii^t,/ns((turioMa/ufSocio/Con/Zicf, Cambridge, CambridgeUmversity
Press, 1902, cap. 6.
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Cuadro 1

A

I  D

I 2,1 O, O

D O, O 1, 2

La creación de reglas constitucionales estables, en las que los acto
res políticos se comprometen entre sí y ante la ciudadanía arespetar en
el futuro una serie de límites normativos a su conducta, encierra este
tipo de problemas de coordinación. En efecto, desde decisiones tales
como la extensión de derechos civiles, económicos y políticos, pasando
por los distintos esquemas posibles de relación entre ejecutivo y legisla
tivo, hasta las varías formas de organización del poderjudicial, la crea
ción de normas constitucionales encierra distintos niveles de conflicto

entre los actores. Esto es así puesto que distintas formas de diseño ins
titucional generan siempre consecuencias distributivas desiguales
para cada uno de los actores.^ Sin embargo, si a pesar de las diferencias
existentes, todas las partes perciben que el resultado de obrar en con
junto es mejor que el statu quo y nadie piensa que podría obtener más
beneñcios en el futuro actuando por su propia cuenta o manipulando
las reglas acordadas, el cumplimiento de las normas puede tomarse
autosostenible con el tiempo.^

La necesidad de que estas normas se apliquen en forma autososte-
nida proviene de que los actores políticos no disponen normalmente de
una instancia superior de coerción que pueda obligarlos a cumplir sus
promesas. Por esta razón, las reglas comunes creadas entre estos acto
res sólo se respetan si su cumplimiento se funda en convenciones que a

^ Pars dar BÓto un ejenipto, en tanto que un partido que tiene ocspera tener control sobre el
ejecutivo, prefiere mantener un poder legislativo débil o ¿sminuir los controles de la IcgialaturB
en diversas áreas, un partido que espera hallarse en la oposiciéD parlamentaria prcñcrc incre
mentar el poder delalegislatura, porejemplo, haciendo responsable al gabinetcdeministros ante
lainÍBma,oautorizandoala legislatura a nombrar jueces sin intervención del ejecutivo y por me
dio de mayorías especiales.

^ La noción de esquemas deintcracdón "antoeoaten'Mea'(self-enforcirig) reñerea conductas
perpetuadas en el tiempo y cuyo cumplimiento no depende de la existencia de sanciones formales
para castigar desviaciones sino del equilibrio de expectativas mutuas entre los actores acerca de
su continuación en el futuro. Este equilibrio de mutuas expectativas se denomina '^nvendón'y
afiadc a la noción general de equilibrio el hecho de que no solamente ningiin actor tieneincentivos
pora cambiar unUateraimente de estrategia, sino que además desea que los demáscontinúen ac
tuando como lo venían haciendo. Véase Jen Eleter, Nuts and Baltsfor the Social Sciences, Cam
bridge, Cambridge University Press, 1989, p. 102.
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las partes les interesa respetar dados los costos que implica cambiarlas
o apartarse de ellas.s Estos costos pueden visualizarse tanto en la difí-
cultad que con el tiempo genera organizar alternativas institucionales
más beneficiosas para un actor, cuanto por las sanciones de tipo informal
que acarrea la violación de las reglas acordadas. De esta manera, cuan
do ima constitución ha resuelto exitosamente problemas de coordina
ción entre las élites poUticas y ha cobrado con el tiempo legitimidad
ante los ciudadanos, el intento de un actor de violar sus normas debe
enfrentar la posibilidad de suñdr sanciones tanto por parte de sus opo
nentes políticos como por parte de la ciudadam'a que se expr sa a través
del voto y de la opinión pública.

La independencia del poder judicial es precisamente ima de las re
glas clave de un esquema constitucional de gobierno cuyo cumplimien
to efectivo requiere la existencia de este tipo de incentivos. Pensemos,
por ejemplo, en comparar las sucesivas recomposiciones que ha sufrido
el poder judicial en América Latina frente a cada cambio de gobierno,
muchas veces ante la impasividad o impotencia de la población, como lo
ocurrido en 1937 en Estados Unidos, cuando Roosevelt fracasó al inten
tar crear en la corte suprema una mayoría dejueces adictos a la política
del New Deal. A pesar de las críticas que había suscitado la previa acti
tud de la corte al declarar inconstitucionales varias disposiciones legis
lativas que incrementaban los poderes del presidente para intervenir
en la regulación del comercio y la industria, el plan de Roosevelt de re
solver esta situación ampliando los miembros de la corte produjo una
inmediata campaña pública en su contra. En este sentido, al verse pri
vado de apoyo suficiente, no sólo entre sus opositores sino también en
tre miembros de su partidoy ante la opinión pública, Roosevelt debió fi
nalmente abandonar el proyecto.»

La historia de distintos países, sin embargo, nos demuestra que
los actores políticos frecuentemente fracasan en la creación de normas
constitucionales capaces de convocar un cumplimento autosostenido
entre los mismos. En diversas circunstancias, la estructura de conflic
tos entre los actores es tal que algunos de ellos perciben que las alterna
tivas institucionales que son mejores para unos son peores para otros.

» Para un análÍBÍB de la conatitucido como forma de resolución a problemas de coordinación
cuyo eumpliinientose fundaen eonveneianes autosostenibles, véase RusscI Hardin, "Why a Cons-
titutíon?", en The Ftderaliaf Papen and theNew ínetituiio/útlism, Nueva York, A^athon Prese,
1979, pp. 100-120.

» Véase Barry Weingast, The Politícal Foundations of Democracy and the Rule of Law",
mimeografiado, de próxima publicadón en el American PolUieal Science Reuiew.
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de modo que, a diferencia del caso anterior, cada uno prefiere, de ser po
sible, actuar por su cuenta a obrar en conjimto. Esta forma de interacción
encierra un problema de cooperación que no se resuelve por la simple
creación de normas. En efecto, cuando la oposición de preferencias indi
ca que algunos actores elegirían obrar unilateralmente a coordinar sus
acciones con otros, es posible que aunque se creen normas comxmes, las
mismas o bien no se cumplan o bien se modifiquen al compás del cambio
de la relación de fuerzas. Como es sabido, ésta ha sido frecuentemente
la dinámica de los actores políticos en América Latina, donde las nor
mas constitucionales han estado sujetas a un cambio permanente o,
cuando parecen estables, sólo permanecen en el papel.

Eljuego más conocido que encierra xm problema de cooperación es
el que presenta a dos prisioneros que enfrentan el dilema de confesar o
no la comisión de im crimen. Su estructura (cuadro 2) está determinada

por los retomos asociados con cada combinación de estrategias: si uno
confiesa y el otro no, el que confiesa queda libre mientras el otro recibe
la pena máximaj si los dos confiesan, obtienen una sentencia modera
da, y si ninguno confiesa, ambos obtienen ima sentencia menor que si
ambos confiesan. Con el fin de evitar el peor resultado (obtener la pena
máxima) e intentar obtener el mejor (quedar libre), la mejor estrategia
para cada uno individualmente es confesar, es decir, traicionar al otro."
Sin embargo, este resultado (T-T) es xm eqxiilibrio subóptimo, pues am
bos podrían haber mejorado su situación cooperando mutuamente en
no confesar."

Cuadro 2

0  3,3

T  4.1

La estrategia de confesar representa lo que ee llana una "estrategia dominante", esto es,
una estrategia que siempre brinda la mayor utilidad desde el punto de vista individual, indepen
dientemente de lo que el otro jugador baga. El orden do las preferencias de mqjor a peor es para
ambos: 1) traicionar mientras el otro coopera, 2) cooperar mutuamente, 3) traicionar mutuamen
te, cooperar unilateralmente. Véase Georgel^ebelia.fVefltód Gomes:Rational Cholee inCom-
parative Politics, Berkeley, University of California Press, 1990, p. 62.
" Un cierto equilibrio se define como "Pareto óptimo' cuando es imposible mejorar la situa

ción de un actor sin que a) menos uno de loe otros resulte peijudicado. En este sentido, el equilibrio



Gabriel Negretto y Mark Ungar

Si consideramos la independencia del poder judicial como el resul
tado de la colaboración mutua de los actores políticos en la observancia
de las normas constitucionales que la garantizan, el posible equivalen
te de este juego es la situación de un grupo de funcionarios públicos
cuya primera preferencia sea manipular las reglas en su propio benefi
cio e interés, dejando que otros gobiernos cooperen en el futuro er man
tenerlas, y cuya peor alternativa sea cooperar unilateraimente.12 La re
solución de este problema es particularmente difícil puesto que, como
dijimos anteriormente, tratándose de actores políticos no existe entre
ellos una autoridad central capaz de forzarlos a cooperar, como sí puede
ocurrir entre actores privados que se sujetan a la intervención del Esta
do para forzarlos a cumplir sus compromisos.

Una primera posibilidad sería que se resuelva el problema de coo
peración mediante un cambio en las preferencias de los actores de modo
que se eliminen o reduzcan los conflictos que los enfrentaron en el pasa
do. Esto requiere normalmente algún evento crítico que haga que los
actores prefieran ahora actuar en conjunto como gareuitía para su mu
tua supervivencia. Tal podría ser la experiencia de una dictad\ira que
haya impuesto pérdidas considerables a todas las facciones políticas.
Así, por ejemplo, la traiimática experiencia de la Guerra Civil y la dicta
dura franquista en España favoreció el comienzo de la transición demo
crática a fines de los años setenta, la desradicalización de los partidos
de izquierda y de derecha, y la definición de áreas institucionales de in
terés común en que las partes podían realizeu* diversos compromisos.'^
En esta circunstancia, es posible que la estructura misma del conflicto
haya cambiado de manera que podríamos encontramos de vuelta fren
te a un problema de coordinación cuya resolución exitosa, como lo seña-

resultante de) dUema de )o8 priaioneros es Bubóptimo ya que le situación de ambos podría mqjorar
sin que ninguno de ellos se peijudicara. En efecto, los retomos que brindaría una estrategia mutua
de cooperación son superiores paranmbos(3,3)reapccto de losque brinda latraiciÓDmutua(2.2).

Una posible variante de problema de cooperación os el llamado "Juego de le aseguradón",
donde la primera preferenda es cooperar mutuamente y sólo se preñare traidonar cuando no se
sabe o no hay certeza acerca de la coopcradón del otro. En otras palabras, no hay aquí estrategia
dominante y el resultado de coopcradón mutua o traidón mutua depende del grado de infor-
madón de las partes acerca de su comportamiento. El problema que genera el cumplimiento de
normas presenta frecuentemente cata variante.

De acuerdo con Joscp Colomcr, una do les claves del éxito de la constitudón española do
1976 fue que a difcrenda de experiencias pasadas, como lado 1931, los conflictos entre prefcrcn-
das ínatitudonaleB de los actores no se concentraban con la misma intensidad en todas las dimen
siones de los problemas relativos a la organizadón del Estado. Esto permitió a los actores ncgodar
concesiones por medio délas cuales, por ejemplo, lo que un actor cedía en un área, digamos le reli
giosa, loobtenía en lo relatávoaotra, comolaorganizadóncconómica. Véase Josep Colomcr, Gome
Tlteory and Ihe lYanaition to Democracy, Vermont, Elgar, 1996, cap. 6.
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lamos antes, dé lugar al surgimiento de un equilibrio institucional es
table y autosostenido.

Si este cambio de preferencias no se produce y asumimos que los
actores carecen de actitudes altruistas, la única circunstancia que po
dría inducirlos a colaborar en el cumplimiento de reglas que limitan su
acción autointeresada es que enfrenten la posibilidad de interactuar
un número indefinido de veces como socios en relaciones comunes. Su

pongamos, por ejemplo, un partido Ay uno B que puedan alternarse en
el poder un número indefinido de veces. Aun cuando sus preferencias se
mantengan idénticasy sus conflictos permanezcan, el evento de repetir
el juego puede inducirlos a prever que los beneficios de la cooperación
mutua en el largo plazo son superiores a los beneficios que brinda la no
cooperación en el corto plazo. Podría ocurrir entonces que el partido A
se abstenga de manipular instituciones en su propio beneficio en TO sa
biendo que esta conducta será retribuida por el partido B en TI." En
otras palabras, la cooperación es inducida por los costos que genera la
sanción del oponente ante un acto de no cooperación.

Con el tiempo, y de repetirse el mismo equilibrio, puede generarse
un contrato impb'cito entre los actores que, al igual que la convención
que resuelve el problema de coordinación, se mantiene en forma au-
tosostenida por las expectativas mutuas que genera su observancia.»^
El problema de esta solución, sin embargo, es que puesto que supone que
las preferencias de los actores permanecen inalteradas, puede suceder
que las soluciones cooperativas, aunque suijan, sean inestables. Po
dría ocurrir, por ejemplo, que ante una persistente distribución desi
gual de reciirsos o frente a un cambio en la relación de fuerzas, el actor
más poderoso se vea tentado a imponer ventajas distributivas en su fa
vor. Por este motivo, a la emergencia de actitudes cooperativas es preci
so que se sume un cierto horizonte de incertidumbre acerca de quiénes
serán los futuros ganadores y perdedores en el juego político y cómo se
distribuirán los recursos entre los actores.

" EstH cetrateETÍa, oetudiada por Kobert Axelrod, se llama TIT-FOR-TAT, pues consiste en
que loajugadores implomentan estrategias en TI que repiten la opción del oponente enTO. Véase
RobertA*elrod,7'As£uoiu<M)no/"Coopero/K»rt,NuevaYork,BaaicBooks,1984.EBtudioB más com
plejos acerca de la posibilidad do resolución de problemas do cooperación enjuegos queso repiten
(OBupeijuegOBiyqueincluyenmás dedosjugadores, pueden verfloon MicholTaylor.AnorcAyond
Cooperation, Nueva Vork, Wüey, 1976, y Rusaell Hardin, Collective Action, Baltimore, Johns
Hopkins University Prcss, 1982.

'O Con el fin de distinguir las convenciones que resuelven problemas de eoordmación de las
que resuelven problemas de cooperación enjuegos repetidos, Russel Hardin llama a estas últimas
"contrato porconvención", aludiendoa la ideade un contrato que no requiere reglas escritas niau-
torídad que pueda forzEir su cumplimiento. Véase Ruasell Hardin, op. cU., caps. 10 y 11.
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£3 efecto que tiene el factor incertidumbre en la creación y mante
nimiento de instituciones que no generen ventajas distributivas per
manentes entre los actores es im fenómeno frecuentemente señalado

en estudios institucionales recientes. Cuando los actores enfrentan un

cierto grs - de incertidumbre acerca de cuáles serán sus relativas posi
ciones en :uturo y cómo se distribuirán los recursos entre los mismos,
existe im poderoso incentivo para acordar la creación de instituciones
eficientes e ünparciales que imposibiliten la instrumentación de las re
glas por un solo actor. Sin embargo, esta condición podría no existir
cuando un actor o coalición de actores pob'ticos dominen consistente
mente al resto en términos de caudal electoral o control sobre diversas

instituciones y esperen mantenerse en esa posición en el futuro. En
esta circunstancia, lo más probable es que dichos actores resistan cual
quier cambio institucional que afecte sus intereses inmediatos, o que sí
inician cambios de este tipo, tiendan a no cumplirse.!?

Estos obstáculos reflejan en parte las dificultades que enfrentan
muchas de las recientes democracias latinoamericanas para resolver
los problemas de cooperación que impidieron en el pasado la coordina
ción de los actores políticos en la creación y mantenimiento de reglas
constitucionales estables. A pesar de ser visible que en muchos casos
los conflictos entre actores se han reducido, froito de un pasado en el que
la inestabilidad, las salidas extralegales y la violencia generaron costos
importantes para todos, no han surgido aún compromisos estables y
autosostenidos de cumplir con las reglas que conforman un esquema
constitucional de gobierno. En particular, muchas de estas democra-

!^ Este ai^umento ea una derivacióo del famoso Nelo de igDOrancia" de John Rawls, según el
cual laignoranciade las partes acerca de sus futuras poaícúmeaen la wdedad lee provee de incen-
tivoB paraestablecer principiosque pratqjan ta posicúSn de aquellos que resulten menosbeneficia-
dos. Aaf, apunta por qjemplo Przewroski, cuando los actorea están inciertos acerca de cuál será la
roledón de fuerzas entro las partea, os posible que éstas acuerden, particularmente al momento
de diseñar una conatitudón, Imtitudoaea que introduzcan balances y contrapesos y maxlniícon
la influenda de las minorías. Véase Adam Przowroski, Democracy and the Market, Cambridge,
Cambridge UniveraityPress. 1991, p. 87. Una explicadón análoga acerca del efecto que tiene la
incertjdumbreenlacreedén de institudonesefidentes, puedeverse en GeorgeTBebelis.op.cit.,
p. 117 y en Jack Knight, op. eii., pp. 44-47.

!? Enunestudio de dnco países latinoamericanos. Barbara Geddes ha obaervadoque el inten
to de sustituirun sistema de patronazgo en la administradéa pública porun sistemameritoerá ti
co basado en concursos públicos, fiie solamente inidado y mantenido cuandoel balance de ñierzas
entre tos partidoB era relativamente parejo y estable en términos de acceso inatitudonal y poder
electoral. Esta obeervadén tiene importande para el objeto de nuestro estudio, pues la creadón
deuna administradénmeritocrética tiene en común con un sistemajudidal independien tccl tra
tarse de inatitudonee que se busca prot^er de la menipuladón c interferenda permanente de los
actorea políticos. Véase Barbara Geddes, 'AGame-TlieoreticModel ofReform in Latín American
Democrades*. en PoUtics and Rationality. Cambridge, Cambridge University Presa, 1993,
pp. 165-187.
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cias han restaurado o reformado constituciones, a veces por medio de
un acuerdo entre los actores y, sin embargo, las garantías que las mis
mas establecen para proteger la independencia del poder judicial con
trastan con una realidad en que la administración de justicia se halla
sujeta a la constante manipulación e interferencia del gobierno y de los
intereses que éste favorece.

Como veremos en los casos de Argentina y Venezuela, para que al
cambio incipiente de preferencias entre los actores se sume la emer
gencia gradual de soluciones cooperativas autosostenidas, se requiere
el cumplimiento de varias condiciones. En primer lugar, el estableci
miento de una regular alternancia en el poder entre partidos estables,
que puedan intercambiar actitudes colaborativas en el cumplimiento
de reglas y sancionar su violación. En segundo, el siirgimiento de un ba
lance relativamente parejo de tuerzas entre los actores, de modo que se
consolide un horizonte de incertidumbre acerca de sus posiciones futuras
y nadie se vea tentado de manipularlas instituciones en su propio bene
ficio. Porúltimo, pero fundamentalmente, que se genere entre laciuda-
dam'a una demanda creciente de que se respeten las garantías consti
tucionales y se castigue su violación. Sin la presencia conjunta de estas
condiciones es probable que, al igual que con otras garantías constitu
cionales, los costos de vulnerar la independencia del poder judicial con
tinúen siendo menores que los beneficios que ello genera para el poder
político en tumo.

Antes de proceder al análisis de los casos, sin embargo, es preciso
descender de los aspectos más generales que presenta el estableci
miento de un mecanismo independiente de aplicación de reglas a los as
pectos más concretos que involucra un ejercicio autónomo déla fxinción
judicial. En este sentido, una comprensión acabada del problema de la
independencia del poderjudicial en América Latina requiere determi
nar los distintos componentes de un poder judicial independiente. De
ello nos ocuparemos en la próxima sección.

Defímción y aspectos de la independencia judicial

Aun cuando la organización particular del poder judicial varía confor
me al país de que se trate, existen ciertas funciones comunes que es po
sible generalizar, sobre todo tratándose de sistemas como los que que
remos analizar en América Latina, que han insertado al poderjudicial
en un esquema de separación de poderes similar al de Estados Unidos.
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Como primera instancia en el proceso adjudícatorio, los jueces se encar
gan de revisar las etapas iniciales de disputas que implican conflictos
de interés y derechos, determinar los hechos del caso y actuar como ár-
bitros e intérpretes de la ley. Como instancia de apelación, normalmen
te actuando en forma colegiada, los magistrados judiciales determinan
si ha existido un error en la evaluación de los hechos o en la interpreta
ción del derecho llevada a cabo en las instancias inferiores. Por último,

los jueces en general, encabezados por una corte suprema que actúa
como instancia de apelación máxima, tienen la capacidad de decidir so
bre la constitucionalidad de las leyes y actos de la administración cuan
do ello es necesario para resolver un caso particular.

En cada una de estas funciones, la independencia de los jueces es
un rasgo estructural de su función. Adíferencia de otros actores estata
les, los jueces no son seleccionados por elección popular sino por proce
dimientos especiales que supuestamente deben tener en cuenta su ca
pacidad técnica y entrenamiento en el derecho, tienen estabilidad en
los empleos, sus remuneraciones no pueden ser disminuidas mientras
dure su función y no pueden ser removidos de sus cargos sino por proce
dimientos especiales. Estas características convierten a los jueces en
un grupo de actores especiales y privilegiados dentro de la organización
estatal, que en principio ejercen su función en forma independiente
tanto de las preferencias de los votantes y grupos de interés privados,
como de las preferencias políticas o paiüculares de los funcionarios pú
blicos, ejecutivos, legisladores o partidos poUticos. La realidad, sin embar
go, es más compleja que esta descripción y requiere una conceptualización
más precisa de los distintos aspectos que implica la existencia de un sis
tema de cortes independientes.

La independenciajudicial abarca dos aspectos distinguibles, aun
que intrínsecamente vinculados. Por im lado, supone tanto la impar
cialidad en los procesos de selección y nombramiento de jueces como la
ausencia de interferencias, presiones o influencia de actores públicos o
privados en las decisiones vinculantes que toman los jueces acerca de la
aplicación del derecho. Esto es lo que llamaríamos el aspecto "negativo"
de la independenciajudicial. Por otro lado, la independencia de los jue-

" Cabe aclarar, sin embargo, que algunos países latinoamericanos han adoptado reciente.
mente en sus constituciones un sistema de control de constitucionalidad al estilo europeo, en que
un tribunal constitucional, separado de la Corte Suprema (que permanece como instanciade ape
lación mitiñitin en la esfera dejurisdicción ordinaria), concentra el control de constitucionalidad
de los actos estatales y tiene capacidad para anular leyes con efecto general, es decir, más allá del
caso concreto. Tal es el coso dclaconati^ción colombiana de ISSKarts. ZSS'ZdSlydelaconstitu-
ción peruana de 1993 (arts. 201-205).
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ees implica otro aspecto £il que llamamos "positivo", por cuanto se refie
re al grado de apoyo institucional que reciben losjueces por parte de las
distintas ramas del podery de las agencias estatales que deben colabo
rar en el ejercicio de su función. En este sentido, sin un ministerio pú
blico dotado de la autoridady la autonomía para ejercer la acción públi
ca y garantizar el cumplimiento de las leyes, sin un cuerpo policial que
colabore con losjueces y los fiscales en la colección de evidencia, o sin un
presupuesto e infraestructura adecuada, es impensable un ejercicio in
dependiente de la administración de justicia.

Sin embargo existe una razón teórica, corroborada normalmente
en la práctica, para dar cierta prioridad al aspecto negativo de la inde
pendenciajudicial. Si la independenciajudicial depende fundamental
mente, como lo señalamos en la primera sección de este trabajo, del
compromiso de los actores políticos de respetar las garantías expresas
que la protegen, es de esperarse que de no cumplirse esta condición, di
fícilmente se generen esquemas de comportamiento o mecanismos ins
titucionales que tiendan a fortalecer en forma positiva la autonomía de
los jueces.

Desde un punto de vista negativo, el primer aspecto a considerar
es la existencia de procesos imparciales en la selección de jueces. Esto
implica el establecimiento de concursos públicos, a cargo de tribunales
examinadores en los que normalmente se integran miembros del mis
mo poderjudicial, que verifiquen los antecedentes y capacitación de los
candidatos.19 En varios países de América Latina se ha establecido re
cientemente este tipo de procedimiento de selección, en general para
jueces de instancias inferiores a los de la suprema corte. Sin embargo,
su instrumentación efectiva ha sido dudosa por las incertidumbres de
composición y politización de las actividades de los cuerpos encargados
de llevarlas a cabo y de hacer propuestas de nombramiento a los órga
nos pob'ticos. Estos cuerpos, llamados usualmente Consejos de la Ma
gistratura o Judicatura (en relación con los modelos europeos que les
dieron origen) se ven sujetos hoy en día a la misma presión y manipula
ción que antes se ejercía directamente sobre la selección de jueces.20

19 Una garantía que refuerza la exietenda de ccncursoa públicos ea la creación de escuelas ju-
dídalea de capacitación que actúan como primer filtro en ta aelecddn de candidatos. Véase, sobre
este tema. Néstor SaguéB.fíefiirmajudiciaL Lo» procedimiento» de deaignacúSn de magistrado»y
la escuela judicial en el derecho argentino y comparado, Buenos Aires, Astrea, 1978.

90 Algunos de los países que han adoptado estos eonsqjos eon Venezuela, Colombia, Perú, Pa
raguay, Boiivia, México y Argentina. Sobre las reformas constitudonales redentes que han esta
blecídoConedas de la Magistratura, asícomo sobre la pardal soludún queéstos ofrecen al proble
ma de la manipuladén de los nombramientoBjudidales por parte del po^ político, véaseRoberto
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En lo que hace ai nombramiento dejueces, éste se lleva a cabo ge
neralmente pormedio de los órganos poKticos. Así, por ejemplo, los sis
temas que aún siguen el modelo americano establecen que los nombra
mientos los realiza el presidente con acuerdo del Senado. Esto reñere a
un matiz que conviene aclarar respecto de la independencia de los jue
ces. Lo mismo desde el ptmto de vista del sistema de "frenos y contrape
sos", que de los principios democráticos, es deseable que exista entre el
poder judicial y los órganos de representación popular un sistema de
controles mutuos, particularmente si los jueces se reservan la capaci
dad de invalidar actos estatales contrarios a la constitución.^i Algunos
de estos controles son, por ejemplo, la intervención de los órganos polí
ticos en la selección de jueces o la capacidad de las legislaturas para am
pliar la composición de la corte suprema o alterar su jurisdicción. Una
aplicación adecuada de dichos controles puede asegurar tanto la posi
ble resolución de conflictos institucionales entre el poder judicial y las
ramas políticas como que los jueces no adopten actitudes recalcitrantes
en contra de las preferencias de la mayoría.

El problema se presenta, sin embargo, cuando la facultad de reali
zar nombramientos, al igual que otros mecanismos de control, se utili
za en la práctica para asegurarjueces y decisiones judiciales en sinto
nía con las preferencias del poder ejecutivo o los intereses del partido de
gobierno. En Estados Unidos, por ejemplo, si bien cada gobierno inten
ta llenar vacantes en la corte suprema con jueces que en líneas genera
les favorezcan la postiira liberal o conservadora del mismo, el extenso
examen que se realiza en el Senado acerca de la idoneidad personal,
académica y profesional del candidato, impide al ejecutivo postular
aliados incondicionales para esos puestos.

En América Latina, en cambio, la ideología, la afiliación partida
ria del candidato, o el intercambio de favores políticos, son en numero
sas ocasiones los criterios más importantes que se tienen en cuenta al
momento de realizar un nombramiento. Parte del problema consiste en
la falta de publicidad que han tenido en general los nombramientos de
jueces, impidiéndose así el acceso a información por parte de la prensa y

Gargarells, "Redentes reformas cooatitucioDales en América i-aHwB- tina primera aproxima.
ción', maouecríto sin publicar en archivo de los autores.

Como señala Owen Fies, desde el punta de vista de un régimen democrático, el problema no
es tan toobtenerindependenda judidalasecas, sino nn'Vptimo* grado de independencia que ase
gure que los jueces no permanezcan completamente aislados del proceso político. Véase Owen
Fiss, The RightDegree ofJudicial Independence", en Thinsirions to Democracy in LatmAmerica:
The Role ofthe Judiciary, Boulder, Westview Press, 1993, p. 66.
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la ciudadanía. En este sentido, es importante que se demande constitu-
cionalmente la publicidad de los nombramientos, como lo hace la cons
titución argentina de 1994. El efecto de esta medida, sin embargo, de
penderá de que suija un público interesado en estos procesos.

Aun cuando la selección de jueces sea imparcial y sus nombra
mientos no se presten a una ostensible manipulación política, la inde
pendencia del poderjudicial puede ser vulnerada por formas más insi
diosas, por sérmenos visibles, de intervención. En efecto, a pesar de que la
selección y nombramiento de jueces no presente en ningún momento
objeciones de parcialidad, es perfectamente posible que los mismos se
hallen sujetos a diversas formas de presión e influencia para decidir
una causa en cierto sentido, para dilatarla o archivarla, o bien que,
como último recurso, no se respete la autonomía misma de los jueces
para decidir sobre un proceso.

Así, por ejemplo, los actos de influencia y presión sobre los jueces
que se observan con frecuencia en América Latina, van desde las ame
nazas directas, a intentos de soborno, pasando por declaraciones o cam
pañas de funcionarios públicos en el sentido de manifestar su opinión
en favor o en contra de cierto resultado.22 En otros casos, de particular
importancia para la política o intereses del gobierno, se verifican for
mas de intervención más directa que restringen la capacidad decisoria
de los jueces, como lo son indultos del ejecutivo en casos pendientes^» y
leyes o decretos que revierten decisionesjudiciales o limitanla prosecu
ción de ciertos caaos ante lajusticia.»^ Desafortunadamente, no existen
mecanismos institucionales efectivos, más allá de la propia autoires-
tricción de los actores políticos, que eviten estas formas de intervención
en la tarea de la justicia.

En cuanto a lo que hemos llamado el aspecto "positivo" de la inde
pendenciajudicial, es preciso comenzar considerando la necesidad que

22 Ua caflo interesante de citar en este último sentido fiie la campaña pública que el miamo go
bierno venezolano llevó acabo en 1992 contra losestudiantesy trabajadores detenidos en laUni-
versidad Central de Venezuela, mientras estaba en curso el procedimientojudicial que éstos ha
bían inidado contra el gobierno.

23 Dos ejemplos de estos medidas son loa indultos concedidos porCarlos Andrés Pérez en 1992
y en 1993 en casos de trófico de drogas y corrupdón, o los indultos otorgados porMcnem en 1990 a
oficiales militares acusados de violacíonea a loe derechos humanos y crímenes de guerra.

2^ S^empIoB de estas medídasenArgentinahan sido, por qjemplo, eldacretodenecesídadyur-
gencia emitido por Alfonsin en 1986, en el que se suspendieron los juicios provisionales contra el
Estadúylaleydeconvertibilidad, sancionada duranteel gobierno de Mcnemyen que se determi
na queninguna persona puede alegar contra sus disposiciones derechos irrevocablemente adqui
ridos. Véase Catalina Smulovitz, "El poder judicial en la nueva democracia argentina. El trabajo
so parto da un actor", enÁgora, núm. 2, verano de 1996, p. 97.
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tienen losjueces de coordinar y obtener apoyo efectivo de parte de cier
tas instituciones y agencias del Estado que hacen posible el cumpli
miento de la ñmciónjudicial. La principal de estas agencias es el Minis
terio Público, normalmente integrado por un procurador general y
físcales delegados en diversas instancias. Este organismo desempeña
im papel fundamental respecto del funcionamiento de Injusticia, pues
to que es el encargado de ejercer la acción pública en la prosecución de
delitos, posee facultades de investigación, debe velar por la recta admi
nistración de justicia y tiene por función general tutelar la legalidad y
el orden público, inclusive contra actos ilegítimos que provengan de au
toridades estatales.

Un paso esencial para hacer posible estas funciones es romper
cualquier tipo de inñuencia que pueda tener el poder ejecutivo sobre los
físcales. Sin embargo en las normas, así como en la práctica de muchos
sistemas latinoamericanos, no se ha garantizado al Ministerio Público
esta forma mínima de independencia, creando así una situación en la
cual los físcales se hallan fácilmente svqetos a presiones para evitar que
ciertos casos lleguen a lajusticia o que los jueces accedan a toda la evi
dencia necesaria parajuzgar sobre los mismos. Una medida para corre
gir este problema, que parece estar ganando adhesiones en varios países
de América Latina, como Colombia, Venezuela, Perú, y recientemente
Argentina, consiste en hacer del Ministerio Público un órgano "extra-
poder", vale decir, separado no sólo del poder ejecutivo y legislativo,
sino también del judicial. Sin embargo, como veremos en los casos de
Argentina y Venezuela, estas reformas no cobran efectividad si no se es
tablecen mecanismos imparciales de selección y nombramiento de fís
cales y capacidades concretas de funcionamiento.

La capacidad de la justicia para actuar se ve aún más agravada
cuando a la falta de autonomía del Ministerio Público se agrega además
la inexistencia de controles efectivos sobre la actividad de la principal
agencia administrativa encargada de la prevención del delito y del
mantenimiento del orden público, como lo es la policía. En muchos paí
ses de América Latina los cuerpos policiales, que a menudo conservan
estructuras organizacionales, normas y formas de entrenamiento pro
venientes de periodos autoritarios, tienen importantes facultados en
las primeras etapas de investigación de delitos, como lo es la recolec
ción de evidencia. Sin embargo, mucha de esa evidencia no llega a los
estradosjudiciales por falta de controles adecuados. Una forma de solu
cionar esto es que exista una fiscalía capaz de controlar los procedi
mientos policiales o bien que se creen cuerpos especiales dentro de la
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policía que estén bajo la directa supervisión de losjueces. £n este senti
do, la creación de la "policía judicial" ha sido realizada con éxito en Eu
ropa, como lo hicieron por ejemplo la constitución española y la italia
na. Estas reformas, no obstante, carecen de arraigo en América Latina
donde, irónicamente, muchos cuerpos policiales que llevan ese nombre
se hallem bajo la dirección del ejecutivo.^s

Queda por último mencionar un problema que aunque sólo se rela
ciona indirectamente con la independencia del poder judicial, reviste
importancia respecto a las capacidades efectivas de lajusticia y el apo
yo del Estado a su función. Nos referimos a la situación presupuestaria
del aparato judicial, que impide muchas veces obtener los recursos mí
nimos para funcionar efícientemente y crea estructuras permeables a
la corrupción. Varios países de América Latina proveen al poder judi
cial con im porcentaje del presupuesto menor al 2%, muy por debajo del
6% que se garantiza en diversos países del mundo desarrollado. En este
sentido, únicamente en algunos países, como Costa Rica y Honduras,
se ha garantizado un porcentaje fíjo anual relativamente adecuado.^^

Los casos de Argentina y Venezuela

La situación del poder judicial en América Latina no es homogénea. En
cada país en particular, las necesidades estructurales, los problemas
de capacitación y eficiencia e incluso la actuación del poderjudicial va
rían de acuerdo con la trayectoria política e institucional del mismo.
Sin embargo, en lo que hace a la independencia del poder judicial, sólo
con notables excepciones como las de Chile y Uruguay —que son los
países de América Latina que gozaron de mayor estabilidad constitu
cional y democrática antes de los años setenta—, existe ima esfera de
problemas compartidos. Una gran mayoría de los sistemas judiciales
latinoamericanos, aun después del restablecimiento de una democra
cia constitucional, se ven sujetos a una constante interferencia y pre
sión del gobierno, particularmente del ejecutivo, con el fin de lograr de
cisiones que no afecten sus intereses inmediatos.

Bucode en Venezuela, porigampio.con el Cuerpo Técnico delaPoIida Judicial, cuya ac
tuación ac encuentro bajo la órbita del Ministerio de Justicia.

2a gn Costa Rica eseporcent^eeadeS%, en tantoquecnHondurasesde 3%. Perú, Guatemala
y Panamá garantizan sólo 2%. Véanse Keith Rosenn. The Protection of Judicial Independence ín
Latin América", InUr-American Law Review, vol. 19, núm. 1,1987, pp. 16-17, y Néstor Sagués,
"Rerormaconstitucional (II): el poderjudidai*, cnReforma canatitucionaLBegundodictamen del
Consejo para ta Consolidación de la Demoeraeia, Buenos Aires, Eudeba, 1987, p. 170.
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Esta situación, que bien podría explicarse desde el punto de vista
institucional por la hegemonía que tiene el poder presidencial en Amé*
rica Latina, o bien desde ima perspectiva más coyuntural, por la cons
tante presencia de crisis poUticas y económicas a cuya resolución se su
bordina el funcionamiento normal de las instituciones, no es sino el
subproducto de un problema más profundo, como lo es la falta de reso
lución de los problemas de cooperación que impiden un compromiso es
table de los actores políticos con la observancia de normas constitucio
nales y con el mantenimiento de instituciones que proveen de beneficios
colectivos.

Los casos de Argentina y Venezuela presentan precisamente pun
tos interesantes de comparación, tanto por las diferencias que existen
entre ambos desde el punto de vista de la consolidación de institucio
nes, como por los similares obstáculos que estos países han enfrentado
en relación con la independencia del poder judicial. Por un lado, en tan
to que Argentina desde los años treinta ofrece xin claro patrón de faccio-
naUsmo e inestabilidad poh'tica que solamente se interrumpe en la dé
cada pasada, Venezuela inició a fines de los años cincuenta un régimen
democrático consensuado que hasta hace poco pasó por ser \ino de los
más estables de América Latina. Por otro lado, y a pesar de estas dife
rencias, ambos países han puesto en práctica —Venezuela en los años
sesenta y Argentina recientemente— reformas constitucionales por
medio de las cuales se han creado procedimientos y organismos ten
dientes a aseg\irar la independencia del poder judicial. La aplicación de
estas reformas se ha visto afectada por la falta de compromiso de los ac
tores, particularmente de aquellos con más recursos, para cumplirlas.

Argentina

La Constitución argentina de 1853 creó una república federal fundada
en el modelo americano que separa los poderes del gobierno central entre
un presidente, un poder judicial encabezado por una corte suprema, y
un congreso bicameral. De acuerdo con el principio de controles mu
tuos, se facultó al presidente para nombrar a los jueces de la Corte Su
prema y trib\inales inferiores con acuerdo de! Senado. El Congreso, por
su parte, retuvo la facultad de organizar el poderjudicial federal en as
pectos como la extensión de la jurisdicción de las cortes y la determina
ción del número de miembros de la Corte Suprema. Esta organización
sedioentre 1862y 1863, al mismo tiempo en que se otorgó a losjueces el
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poder de controlar la constitucionalidad de todos los actos de los pode
res ejecutivo y legislativo. Entre las garantías de independencia de los
jueces quedó establecida la estabilidad de remuneraciones y empleos,
de los que no pueden ser removidos sino por medio de juicio poUtico en
casos excepcionales de mal desempeño o delitos cometidos en el ejerci
cio de sus funciones.

Desde 1862, cuando se organizó la república luego de ser aceptada
la constitución federal en todo el país, hasta 1930, en que se produjo el
primer colapso institucional en el país, el poderjudicial nacional gozó de
xm importante grado de independencia respecto del poder poKtico. Esto
se puede inducir por ciertas sentencias así como por la calidad de los
nombramientos en la Corte Suprema, que incluyó figvu*as de indudable
prestigio académico e inclusive miembros de la oposición. Las decisiones
judiciales eran normalmente respetadas y no se utilizaba el juicio políti
co u otros elementos de presión para prevenir decisiones que afectaran
los intereses del gobiemo.27 Esta independencia no casualmente coinci
dió con la estabilidad general del sistema pohtico y constitucional, que
sobrevivió incluso —aunque por breve tiempo—la transición de una oli
garquía competitiva a una democracia de masas en 1916.

Esa estabilidad finalmente se perdió en 1930 por un golpe militar
de cuño conservador que, entre otros actos de represalia contra el go
bierno democrático anterior, afectó la permanencia de los miembros de
tribunales inferiores con la obvia intención de generar decisiones judi
ciales acordes a la nueva política en curso.s» Aunque sin alterarla compo
sición de la Corte Suprema (que de todos modos reconoció autoridad al go
bierno militar), esta actitud generó un precedente que luego se repitió en
1943, cuando un golpe militar nacionalista decidió purgar los tribunales
inferiores de jueces vinculados con el previo periodo conservador.

La violación más profunda a laindependencia del poder judicial, sin
embargo, fue iniciada a partir de im gobierno democráticamente elegido.
En 1947, el gobierno de Juan Perón removió por juicio poUtico a cuatro de
los cinco miembros de la Corte Suprema con la intención de crear una

Para un análiaia de laa distintas etapas formatávas del poder judicial a través de la evolu
ción de la Corte Suprema, véase Julio Oyanhartc, "Historia del poder judicial', en Thdoe» Hialo-
ria, núm. 61, 1972. Sin embargo, cabe subrayar que este autor, a pesar de señalar el prestigio
creciente adquirido por la Corte Suprema hacia Snea del siglo XK, tiende a destacar el acomoda
miento de la misma a la situación política imperante.

20 Como señala Catalina Smulovitz, la violadón de la estabilidad de jueces de tribunal» infe
riores iniciada en 1930 asumió distintas formas, como destituciones, declaraciones en comisión a
jueces intervenciones federales a los poderesjudiciales de provincia o bien el establecimiento de
regtmenee jubUatorios espccitdes. Véase Catalina Smulovitz, art dt.. p. 90.
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corte adicta a su política.^ Más tarde, al sancionarse una nueva consti
tución en 1949, impuesta por el gobierno en xm procedimiento irregular
que no contó con el acuerdo de la oposición, ima de sus cláusulas transito
rias obligó a todos los jueces de la nación a contar con im nuevo acuerdo
del Senado para continuar en sus cargos.^» Esta actitud fue correspondi
da al ser derrocado Perón en 1955 por un nuevo golpe militar. Desde esa
fecha, a cada nueva sucesión de autoridades, sean éstas de facto o consti
tucionales, se produjo una recomposición más o menos profunda del po
der judicial, desde la Corte Suprema hasta jueces de primera instancia.3i
Como es de esperarse, esta dinámica terminó afectando cada vez más las
propias decisiones judiciales, y creó xina justicia más comprometida con
el gobierno en tumo, particularmente con las directivas del ejecutivo,
que con la defensa del Estado de Derecho.32

Como puede verse, a partir de 1930, la falta de compromiso de los
actores poUticos en cuanto a la independencia del poderjudicial pasó a
ser sólo im aspecto de un desacuerdo más profundo acerca de las reglas
deljuego político. En tanto que las preferencias institucionales de cada
actor se hallaban en radical oposición, no existía incentivo alguno para
respetar un mecanismo independiente de aplicación de reglas. Este pa
trón de comportamiento, por otra parte, se veía reforzado ante la acti
tud de una ciudadanía en parte apática, en parte dividida, respecto del
valor de defender los mecanismos constitucionales de gobierno. De esta
manera, cada nueva coalición en el poder modiñcaba las reglas deljue
go político y generaba apoyo entre aquellos sectores de la población que
salían beneficiados con el cambio. La ruptura con este esquema de com-

miembro reatante pcnnanecid en el cargo dada su conocidsBdherendaalDuevo régimen.
^ Véase Félix. Luna,/^rdn> su tiempo, Buenos Airea, Editorial Sudamericana, 1984, voL I,

pp. 35&-366.
El gobierno conatitudonal de Arturo Frondizi amplió de cinco a nueve loa miembroa do la

Corte Suprema en 1969, en tanto que lasdietaduraa niilitaroadel966y 1976, al igual que en 1955,
incluyeron la remoción total de loa miembros dolo corte. La única cxccpdón a eata tendeada fue el
gobierno conatitudonal de lUia, quien al aaumir el poder eo 1963 mantuvo la compoaidón de la
corte anterior. Para un análíaia de lo aituadón de la Corte Suprema deade 1930, véoae Eduardo
Oteiza, La Corle Suprema; entre laJueticiaBÍn polííicay la política sinjtulieia.L&PlBUi, Editora
Platenae, 1994, pp. 47-121.

Eata actitud del poder judicial puede verec fundamentalmente a travéa de la extenaión gra
dual que dio la corte deade 1947 al reconocimiento de la legalidad de la legialación emanada de go
biernos militares asi como de la amplitud con que ae aplicó la llamada doctrina de tas "cueationca
poUticas*, pormcdiodc la cual la córtese abstuvo de interveoiren numerosos caaos—particular
mente aitnacionea de emergencia— en que actos del ejecutivo afectaban la protección de derccboa
individuales o la separación de poderes entre el presidente y el congreso. Véanse Gabriel Ne
gretto,'^n criterio muy particular:]B doctrinado facto deis Corte Suprema deJusticia". eaBlDe
recho, 1993, vol. 144, pp. 833-842, y El problema de la emergencia en el eietema constitucional,
Buenos Airea, Rodolfo Depalma, 1994.
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portamiento no se produjo sino hasta el inicio de la transición a la de
mocracia, en 1983.

A pesar de la subsistencia de desacuerdos acerca del orden consti
tucional definitivo, laconstitución histórica de 1853 fue restaurada con

el consentimiento de todos los partidos, y a la elección del candidato
electo por el partido radical, Raúl Alfonsín, siguió im periodo de estabi
lidad institucional que contrasta con las décadas anteriores. Durante
su gobierno, no obstante las varias y sucesivas crisis pob'ticas y econó
micas que debió enfrentar, se logró mantener el orden constitucional y
los derechos individuales fueron protegidos. En lo que se refiere al po
der judicial, con excepción del finastrado intento de ampliar la composi
ción de la corte y cambiar su jurisdicción en 1987, puede decirse que el
mismo mantuvo un importante grado de independencia y recuperó parte
del prestigio perdido.^a La sucesión de Alfonsm por Menem, el candida
to electo porelpartidojusticialistaenl989, significó también un decisi
vo cambio en el escenario poKtico. Esta fue la primera vez, desde 1922,
en que un presidente democráticamente electo sucedía a otro de distinto
partido. Apartar de la presidencia de Menem, sin embargo, la posibili
dad de sostener soluciones colaborativas en el mantenimiento de las
instituciones sufrió un nuevo retroceso.

Con lina grave situación inflacionaria y crisis fiscal como escena
rio de fondo, Menem logró ampliar en 1990 la composición de los miem
bros de la Corte Suprema de cinco a nueve, con el fin de lograr una ma
yoría adicta que no pusiera en peligro las medidas de estabilización y
reforma económica que planeaba el gobierno. Esta estrategia fue asi
mismo acompañada de la remoción o renuncia forzada de distintos fun
cionarios que colaboraban con la administración de justicia, como el
procurador general de la nación, el procurador del Ibsoro, el fiscal na
cional de Investigaciones Administrativas, y el inspector general de
Justicia.^ Por otra parte, la existencia de una mayoría del partido go
bernante en el Senado, sumada a la falta de publicidad de los procesos,
facilitó la manipulación en los nombramientos de jueces de diversas
instancias. Inicialmente, al menos, este proceder contó con la denuncia
de la oposición pero no dañó significativamente el apoyo popular al go-

33 En 1987 Alfonsín envió al Congreso un proyecto de leyere! cual se ampliaba lacompoai-
dóD de la corte y se modificaba sujuriadicción, a fin de garantizar la terminación de los procesos
inieiadoB contra oficiales militares acusados de violaciones a los derechos bumanos. Para un aná
lisis de este suceso, véase Horacio Verbitsky, Hacer la Corte, Buenos Aires, Planeta, 1993.

34 Sobre los procesos quellevaron a la remoción o renuncia de estos fdncionanos, véaseHora
do Verbitsky, pora la Corona, Buenos Aires, Planeta, 1991.
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biemo, quien gracias al éxito de su gestión econóroica triunfó amplia
mente en las elecciones de renovación legislativa de 1991 y 1993.

Fue en 1994, con motivo de la reforma de la constitución de 1853,
que surgió la posibilidad de detener este proceso. Apesar de que la re
forma fue impulsada por los deseos de Menem de qtiitar la cláusula
constitucional que proscribía la reelección inmediata, se logró finalmen
te un acuerdo entre el gobierno y el principal partido de oposición, el radi
cal, que luego fue legitimado por los restantes partidos representados en
la convención. Adiferencia de procesos constituyentes anteriores, como
el de 1949, esta vez se logró cambiar las reglas constitucionales por me
dio de ima serie de compromisos en que ninguna de las partes logró im
poner unilateralmente sus preferencias institucionales.^s Junto con la
atenuación de los poderes presidenciales (mediante la creación de un
jefe de gabinete con responsabilidad parlamentaria) y el fortalecimien
to del poder legislativo, el partido radical obtuvo, como condición para
aceptar la reelección del presidente, una serie de medidas que tendían a
asegurar una mayor independencia del poder judicial.

Una de estas medidas ha sido el cambio en el procedimiento de se
lección y nombramiento de jueces. Apartir de la reforma, los miembros
de tribunales inferiores de la nación serón seleccionados por medio de
concursos públicos llevados a cabo por un Consejo de la Magistratura.
Éste hace propuestas vinculantes al ejecutivo, que por su parte sólo
puede nombrarjueces contando con la aprobación del Senado en sesión
pública.36 El Consejo de la Magistratura estará integrado por represen
tantes de los órganos políticos de elección populcu, jueces, abogados y
representantes del ámbito académico y científico. La proporción y for
ma de estos nombramientos deben ser determinadas por una ley espe
cial que requiere mayoría absoluta para su aprobación. En cuanto al
nombramiento de los magistrados de la Corte Suprema, se requiere
que el nombramiento del ejecutivo cuente con el voto de las dos terceras
partes del Senado, para lo que se convoca a una sesión pública. Por
otra parte, con el fin de eliminar las complicaciones y la posible parcia
lidad del procedimiento de juicio político, se crea im órgano indepcndien-

^ Sobre la dinAmiea que precedió al pacto entre Aironaln y Menem pora la reforma constitu
cional véase Carlos Acuña,'Algunas notas sobre los juegos, las gallinas y la lógica de los pactos
constitucionales', en ¿a nuevo matriz polüiea argentina, Buenos Airea, Nueva N^sión, 1996.

3BAdemás de la selección de jueces y de las propuestas de nombramiento que éste hace al eje
cutivo, se ha encargado asimismo al Consejo de la Magistratura administrar los recursos asigna
dos al poder judicial, dictar reglamentos relacionados con la organisadónjudicial, ejercer faculta
des disciplinarias sobre los magistrados y decidir la apertura de procesos para su remoción (art.
114). Antes, estas facultades estaban asignadas a le Corte Suprema de Justicia.
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te (el jurado de enjuiciamiento) compuesto por legisladores, jueces y
abogados encargados de remover magistrados inferiores acusados de
mal desempeño. Finalmente, se confiere al procurador general y a los
fiscales integrantes del ministerio público autonomía funcional y fi
nanciera, para terminar con la dependencia que el mismo había tenido
respecto del poder ejecutivo.

Estas reformas son significativas, en particular en lo relacionado
a la transparencia y publicidad de nombramientos. Sin embargo, la
ambigüedad o falta de definición de aspectos cruciales de algunas de
ellas, por falta de acuerdo en las negociaciones que condujeron a la re
forma, pone en tela de juicio su posible cumplimiento. Algunos de estos
aspectos son, por ejemplo, el mecanismo preciso que tendrá el nombra
miento de los miembros del Consejo de la Magistratura y el peso que
tendrán el ejecutivo y el partido de gobierno en la proporción de repre
sentantes nombrados ante el mismo. La misma indefinición se repite
respecto de la determinación de la forma de nombramiento de los fisca
les y las garantías que se otorgarán para proteger suindependencia.^''

Desde la reelección de Menem en 1995, la aplicación de estas refor
mas se encuentra paralizada por los conflictos a que están svqetas estas
definiciones. A título de ejemplo, actualmente la ley propuesta por el
ejecutivo para organizar el Consejo de la Magistratura ha sido rechaza
da por la oposición puesto que, de ser aprobada, garantizeiria que casi la
mitad de los integrantes de este cuerpo quedarían b^'o el control del
partido del gobierno.a^Si bien la nueva constitución requiere una mayo
ría absoluta para la aprobación de esta ley con el fin de impedir que ésta
se imponga sin acuerdo de las minorías, la actitud del poder ejecutivo
revela claramente la falta de compromiso para cumplir con el sentido
de las normas vigentes.

Esto se explica por el desigual balance de fuerzas que existe en
este momento entre el gobierno y la oposición, así como por la ausencia
de una alternancia previsible en el poder. En tanto que luego de la re
elección de Menem la oposición se encuentra crecientemente desar
ticulada para ofrecer una alternativa viable al actual gobierno, el parti
do justicialista, con control sobre el Congreso, carece lógicamente de
incentivos para reducir su nivel de influencia política sobre el poder ju-

" La propueatadelPartidoRadical—lacua] no fue aceptada—inclufaoriginaliaentelareali-
zacidn deconcuraoapúbliooa paraaelecdonaraloa Qgcales.asfcomolasarantla de estabilidad en
sus empleos.

38 Véase ñígina 12,2 de junio de 1996.
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dicial. Cuán valioso resiilta para el gobierno mantener esta inñuencia
puede inferirse ya no tanto de la necesidad de impedir que se frustre la
reforma económica en curso, que en gran parte ha sido ünplementada,
sino de las numerosas y constantes denuncias de corrupción que
afectan a sus miembros.

De esta manera, si bien un acuerdo histórico entre partidos ha he
cho posible un cambio consensuado de reglas constitucionales que abre
camino a la posibilidad de coordinar el mantenimiento de instituciones
mutuamente beneñciosas, como lo es im sistema independiente de cor
tes, el dominio del partido gobernante en términos electorales y la falta
de tma alternancia previsible en el poder crea obstáculos para el cum
plimiento de dichas reglas. Las posibilidades futuras de cambio insti
tucional, sin embargo, dependerán no sólo de la continuada alternancia
en el poder y de im balance más equitativo de fuerzas entre los actores
políticos, sino de la actitud que adopte la ciudadanía misma en defensa
de las instituciones. En este sentido, es promisorio el hecho de que en la
Argentina, tanto entre la opinión ciudadana como entre los agentes
económicos, se esté manifestando una demanda creciente de seguridad
legal y previsibilidad de la acción estatal para la protección de dere-
chos.39 Mientras se incrementen los costos pohticos de la intervención
del gobierno en Injusticia, es probable que también aumenten los incen
tivos para cumplir con las normas que garantizan su independencia.

Venezuela

En contraste con la situación de la Argentina hasta las primeras déca
das de este siglo, Venezuela careció prácticamente de una estructura
constitucional que sirviera como esquema estable de interacción políti
ca hasta la constitución de 1961.<o Esto explica el que con anterioridad a
esa fecha no pueda hablarse en sentido estricto de la existencia de un
poder judicial definitivamente organizado. Parte de este proceso se debió
a las dificultades que tuvo en este país la consolidación institucional de
un Estado con autoridad en todo el territorio. Desde su independencia
de la Gran Colombia, en 1830, hasta fines del siglo XIX, la historia poK-
tica de Venezuela consiste en ima permanente lucha entre caudillos por

Véaae Catalina Smulovitz, art. dt., p. 100.
*0 Desde ISll hasta 1961, Veneruela tuvo 24 constituciones. Véase Kcith Rossenn, "TbeSuc-

ceas orConstítutionalism in the United States and its Failurc in Latín América; An Explanatíon',
íntenmeriean Law Review, niim. 22,1990, pp. 20-39.
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afianzar el poder del gobierno central. Parte de esta lucha fiie crear
estructurajudicial federal y vma suprema corte con capacidad para revi
saren última instancia la constitucionalidad de todos los actos estatales.

Apesar de que la autoridad del gobierno central se hallaba prácti
camente consolidada a comienzos de siglo, no fue sino hasta la década
de los años cuarenta, con el surgimiento de los primeros partidos orgá
nicos en el ámbito nacional, que se intentó dar una organización defini
tiva al poderjudicial federal. Luego del golpe militar que en 1945 llevó
al partido Alianza Democrática (AD) al poder, con el fin de terminar con
la excesiva descentralización del poderjudicial, se reservó al gobierno
federal competencia exclusiva para determinar la organización judi
cial en todo el territorio, se unificó en una Corte Suprema de Justicia la
Alta Corte Federal y la Corte de Casación, y se sancionó una ley orgáni
ca del poderjudicial. Como parte de este proceso centralizador, se creó
en 1950 un Ministerio de Justicia autorizado para designar jueces en
todo el territorio.

Esta experiencia, que permitió al partido gobernante im poderoso
control sobre el nombramiento dejueces y la administración de justicia
en todo el país, culminó con el golpe militar de 1948. Fundado en xma
alianza conservadora entre sectores del ejército, la Iglesia y terrate
nientes, el nuevo gobierno inició una revisión de la poUtica populista de
AD que abarcó la recomposición total del aparato judicial.

La debilidad e inestabilidad institucional del desarrollo político
venezolano, como es sabido, varió en 1958, con el inicio de la transición
democrática.*» Mediante el llamado Pactode Punto F^o, la élite política
venezolana, representada principalmente por los h'deres del partido
Acción Democrática, de centro-izquierda, y por COPEI, de centro-dere
cha, decidió llevar a cabo una transición consensuada que, al menos
hasta mediados de los años ochenta, probó ser sorprendentemente exi
tosa en términos de una alternancia pacífica en el poder.*2 Como friito
del compromiso partidario, en 1961 se sancionó una constitución que
estableció una estructura de poder presidencial fundada en la separa
ción y balance de poderes entre el ejecutivo, im congreso bicameral y un
poder judicial independiente." Este último, encabezado por una corte

Para un análisis detallado del proceso de transicián en Venezuela, véase Judith Ewell, Ve
nezuela: A Centuo'o/'CAaníe, Stanford, StanfordUniversityPresa, 1984.

*■» Cabe notar que el pacto que inició la transidón contaba con la presencia de un tercer parti
do, la Unión Republicana Democrática, de centro-izquierda, que luego perdió protagonismo polí
tico al dividirse en 1964.

"Sobrcel proceso de negociación de laconatitudón de 1961,véase elensayo de GustavoPlan-
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suprema, recibió finalmente autoridad para resolver sobre la constitu-
cionalidad de actos legislativos o ejecutivos del gobierno central y deles
gobiernos estatales.

De acuerdo con la nueva constitución, los miembros de la Corte
Suprema serían designados por ambas cámaras del Congreso, por pe
riodos de nueve años, con renovación por tercios cada tres. Se (fispuso
asimismo la creación de un Consejo de la Judicatura con el objeto de ga
rantizar imparcialidad en el procedimiento de selección de jueces y ha
cerse cargo de las facultades disciplinarias dentro del poder judicial. La
composición de este cuerpo se derivó de una ley org¿iáca cuyo fin era
asegurar la representación de todas las ramas del poder público. Final
mente, se creó un Ministerio Público con autonomía respecto de los
otros poderes, compuesto por un fiscal general y fiscales dependientes
nombrados por el Congreso.

A pesar del aparente éxito que tuvo la constitución negociada de
1961, en tm contexto histórico marcado por la falta de cooperación entre
actores poUticos estables, la misma no dio como fruto un cumplimiento
autosostenido de sus normas. Esto se explica si tenemos en cuenta que
el objetivo central del pacto político que la precedió y la hizo posible, no
se fundaba tanto en un acuerdo sobre la observancia de reglas y proce
dimientos imparciales por parte de los actores como en una distribu
ción predeterminada de recursos institucionales con base en el balance
de fuerzas relativo entre los mismos.^

Particularmente para AD, que era entonces, y en el futuro previ
sible, el actor más poderoso, no había incentivos para arriesgar su es
fera de control institucional delegando a im sistema de cortes inde
pendientes la resolución de conflictos que afectaran la división de
poderes, el proceso electoral o la política económica. Prueba de ello es
el carácter estrictamente partidario que comenzaron a tener las de-

chard Manrique, en Robert A. Goldwin yAit Kaufinan, ConstUution-Maiera on Constitution-Ma-
king: The Experience ofEighl Nations, Washington, Amcrican Enterprise Institute for Public Po-
Uc7 Research, 1988, cap. 8, pp. 353-396.

Como bien apunta AdamPrzeworski, es preciso distinguir "pactos institucionales' de "pac
tos sustantivos" entre las élites polfticas. Mientras loa primeros establecen las reglas deljuego y
luego dejan lo relativoaladistribución de recursos políticos Biijeto ala incertídumbre de la compe
tencia electora] y el funcionamiento independiente de las instituciones, loa segundos intentan
asegurar ciertos resultados entre los actores por medio de rcstricmonea a la competencia electoral
y al fundonamiento institudonal. Así, por ejemplo, un pacto sustantivo busca asegurar entre los
partícipes resultados tales como la división de puestos en el gobierno independientemente de
ios resultados electorales, hjar derlas polítícas básicas que no pueden ser cúnbiadas esté quien
esté en el poder y, fundamentalmente, exduir permanentemente a otros actores del escenario po
lítico. El pacto venezolano de Punto Fijoes un qjempio paradigmático deeste tipo do pactos. Véase
Adam Przeworski, op. eii., p. 90.
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sigilaciones de jueces en todas las esferas, comenzando, por supuesto,
por la Corte Suprema, cuyo mecanismo de nombramientos aseguraba
ese resultado. Algo similar ocurrió con el Ministerio Público, que a pesar
de su supuesta autonomía, su nombramiento y actuación estuvieron
sujetos a constantes presiones partidarias. El caso más interescinte de
análisis, sin embargo, es la suerte que corrió la creación del Consejo de la
Judicatura, puesto que revela una dinámica que tiene paredelos intere
santes con la situación actual de este órgano en la Argentina.

En tanto AD se mantuvo en el poder durante los dos primeros pe
riodos constitucionales que siguieron al inicio de la transición, y tuvo
mayoría parlamentaria, la creación del Consejo de la Judicatura se
convirtió en letra muerta. Los nombramientos de jueces se realizaban
por medio de las disposiciones de una ley orgánica del periodo militar
previo, que establecía un mecanismo de selección y nombramiento de
jueces por parte del Ministerio de Justicia y la Corte Suprema, y
aseguraba de esta manera el predominio del gobierno. No fiie sino hasta
1968, cuando triunfó COPEI por vez primera en las elecciones presidencia
les, que se sancionó la primera ley orgánica del Consejo de la Judicatura.'»»
Esta ley fue impulsada por AD, quien tenía entonces el control de la ma
yoría parlamentaria, ante el temor de que el nuevo gobierno intentase
alterar la proporción de jueces pertenecientes a cada partido. Dada
esta motivación, la ley estableció que los jueces se nombrarían desde
entonces por mayoría del Congreso, sin definirse claramente las atri
buciones que tendría el Consejo.»»

Un segundo punto de inflexión en el desarrollo institucional de Ve
nezuela se produjo a mediados de los años ochenta, al comenzar la crisis
del pacto que sostuvo la transición. Esta crisis se debió a dos factores in-
terrelacionados. En primer lugar, el surgimiento de una aguda crisis
económica que hizo imposible para la élite, y en particular para AD, par
tidaria de una política económica de base distributiva, continuar otor
gando beneficios materiales a la población como lo venía haciendo en
los años setenta. Esto dio lugar a una creciente erosión de la legitimi-

Cabo señalar quo un proceso sorprondontomonte análogo auñíócl Cooscijo de la Magistra
tura italiano, croado por la constitueián de 1948, En tanto la Democracia Cristiana obtuvo ima
amplio victoria on las dos primeras legialat'uroB, el Consqjo do la Magistratura no tuvo ofectivi-
dad.Su puesta en Funcionamiento fue fruto deladoclinaciánelectoral de la Democracia Cristiana
y de la acción do lo oposición, fündamentaimonto el Partido Comunistay el Socialista, que busca
ron hacerdcIConsqiodcIaMagistraturaunórgnnodecontraldeunpodercyocutivodol que no for
maban parto. Véase Eduardo Otciza, op. cit., pp. 35-36. . . ,

<9 Vénso Miriam Kombiith, "La separación do podoresen Venesuela: diseño constituaonal
y realidad sodopoUtica', en División de poderes, Buenos Aires, ciedla, 1994.
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dad de la clase política tradicional, reforzada, en segundo término, por
la entrada de nuevos partidos y por movimientos sociales que comenza
ron a desañar el carácter excluyente del statu quo. En este contexto, du
rante el gobierno de Jaime Lusinchi (1984-1989), AD se comprometió a
introducir ima serie de reformas a la estructura del Estado tendientes

a cambiar la imagen de inefíciencia del mismo.
Parte de las reformas recomendadas por la Comisión Presidencial

de Reforma del Estado (Copre) pasaron por un fortalecimiento de la
independencia del poderjucücial. En 1988 se creó una nueva Ley Orgá
nica del Consejo de la Judicatura que buscó darle efectividad a este or
ganismo. Se dispuso que el mismo se compondría de cinco miembros,
tres nombrados por la Corte Suprema, uno por el presidente y otro por
el Congreso, quienes tendrían a su cargo ejercer facultades disciplina
rias dentro del poderjudicial y seleccionar jueces de niveles inferiores a
la Corte Suprema por medio de concursos públicos de oposición.''^ Los
candidatos seleccionados serían propuestos al Congreso en forma no
vinculante, y posteriormente éste los nombraría por simple mayoría,
en votación que no tendría el requisito de publicidad.

Estas reformas, sin embargo, no produjeron un cambio sustantivo
ni en la imagen pública ni en la realidad del poderjudicial. Después de
que AD ganó nuevamente las elecciones en 1988, la manipulación y par
cialidad en el nombramiento dejueces no sólo continuó sino que se tras
ladó a presiones continuas ejercidas por el gobierno sobre los mismos
miembros del Consejo de la Judicatura. Por un lado, la misma reforma
de 1988 muestra cuán limitado era el compromiso de cumplir con un
procedimiento más transparente de selección dejueces, puesto que las
propuestas del Consejo no son vinculantes. Por otro, el estado de desor
ganización y corrupción dentro del mismo poder judicial ha impedido
hacer efectiva la acción del Consejo, a la vez que lo sujeta a \ma intensa
politización de su actividad.

Ante la urgencia de llenar numerosos juzgados vacantes, se fue
consolidando la práctica de nombrar jueces temporales, que son nom
brados directamente por el Congreso sin concurso público y que luego
permanecen en sus cargos más allá del periodo de su designación. Exis
ten asimismo más de 1400 denuncias de corrupción y delitos comunes
pendientes sobre jueces que hacen prácticamente imposible un ejerci-

Eatoa concuraoa aon auperviaados por loa miembroa del Coaaejo y al menoa im juez, que pro
viene de la Corte Suprema cuando ae trata dejuecea do tribunales auperíorea, o de eatoa tribuna
les cuando se trata de jueces de instancias inferiores.
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cío ímparcial y efectivo de las facultades disciplinarias del Consejo.'*^
Un constante intercambio de favores políticos determina cuáles cargos
se prosiguen y cuáles se archivan. Como resultado de esta realidad, los
mismos jueces ven al Consejo como una forma más de influencia políti
ca sobre el cuerpo judicial.^

Desde la elección de Rafael Caldera en 1993, como candidato inde
pendiente, no se han producido mayores cambios ni reformas tendien
tes a asegurar una mayor independencia del poder judicial. A pesar de
su propuesta de combatir la corrupción e introducir mayor efíciencia en
el funcionamiento de las instituciones, la acción de su gobierno se halla
dedicada principalmente a introducir reformas de tipo económico, de
cuyo éxito parece depender por el momento la estabilidad misma del
sistema político venezolano. Una muestra de la persistente influencia
del gobierno así como de la subordinación del poderjudicial a las prefe
rencias del poder ejecutivo, la brinda la decisión de la Corte Suprema
respecto de las suspensiones constitucionales decretadas en 1994 y
1995 con motivo de la crisis financiera que produjo el colapso de los
principales bancos del país. Luego de que el caso llegó a la corte en 1995,
el mismo presidente, en forma pública y privada, ejerció presiones du
rante las audiencias llevadas a cabo por el tribunal, el cual más tarde se
abstuvo de decidir sobre el fondo del asunto, argumentando que no le
correspondía al poder judicial el hacerlo.®"

No obstante la presente situación coyuntural, es posible prever
que la constante declinación de los partidos tradicionales y de su con
trol sobre el Congreso —actualmente ningún partido tiene clara mayo-
na— haga imposible en el futuro la subordinación estricta del poderju-
dicial a las necesidades del partido en el gobierno. Como lo observamos
en el caso de Argentina, sin embargo, la emergencia de esquemas de co
laboración más estables entre los actores políticos no será posible si a
un balance más equilibrado de fuerzas no se suma la demanda creciente
de la ciudadam'a en pos de una justicia que haga más predecible la acción
del Estado y más creíble el compromiso de los funcionarios públicos de

^®Uno de losdclitoB más notoríoBcomelidoa por los miamosjueccs en Véneruela es el llamado
"terrorismo judicial", consistente en arrestos y condenas arbitrarias impuestas por jueces com
prados por pTiipoe privados y funcionmios públicos. Para una descnpaón del problema do 1^ ra-
rrupción cnol podcrjudidal venezolano, véase, WIHamQjeda, Cuónft» wj/eanyuez, Caracas, Va-
dell Hermanos Editores, 1995.

Mercedes Melina de ViUaroel, presidenta de la Asociación de Jueces de Caracas, entrevistapersonal.as de marzo de 1995. Un recelosimilar existe por parte de los jueces argentinos, quienes
sospechan de la supuesta neutralidad del Consajo de la Magistratura a crearse.

Véase £/ Nacionai, 1 de juaio de 1995, p. 0*2.
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proteger los derechos individuales. Por el momento, dada la creciente
desconñan2a del pueblo venezolano en todéis las autoridades estatales,
la inestable situación política y la presión que ejerce la acuciante crisis
económica, la atención de necesidades inmediatas concita más aten
ción que los inciertos res\iltados de un cambio en las instituciones.si

Conclusiones

En una famosa contribución a los ensayos federeilistas, Hanulton afir
mó que los jueces conforman la rama "menos peligrosa" del poder.e®
Esta afirmación, que hoy parece paradójica en un país donde la Corte
Suprema ha adquirido un enorme poder como intérprete último de la
constitución, encierra aún una intuición fundamental acerca del papel
de los jueces como institución. Losjueces dependen de los poderes polí
ticos para iniciar o proponer cambios legislativos, ejecutar decisiones u
obtener una organización adecuada para funcionar. Más aún, dada la
naturaleza técnica de su función, los mismos carecen de la capacidad de
apelar a la opinión pública o a los votantes para construir una esfera
de poder autónomo frente a los órganos de representación popular. Por
esta razón, la independencia de los jueces resulta fundamentalmente
del compromiso de respetarla y mantenerla que posean quienes tienen
a su cargo la dirección política del Estado.

Es posible comprobar esta dinámica en América Latina, donde la
subordinación del poder judicial al poder ejecutivo y al partido del go
bierno persiste en muchos casos a pesar del restablecimiento de regí
menes democráticos y estructuras constitucionales que garantizan la
independencia del poder judicial. Explicar esta situación requiere to
mar distancia de las fallas del propio diseño institucional para pregun
tamos cuáles son los incentivos que tienen los actores políticos, ya sean
representantes del poder ejecutivo, legisladores o partidos políticos,
para crear y mantener un sistema eficiente de aplicación de reglas. La
respuesta que hemos intentado brindar es que esos incentivos existen

En una encuesta realizada en 1996, 92% de los consultados manifestó no creer i^e loa líde
res políticos o las institudonea del país tengan capaddad alguna para resolver la crisis actual.
Este escepticismo semanifiesta, por ejemplo, en el hechode que si bien la delincuencia es frecuen
temente dtada como una de las prindpales preocupadonea (junto con el desempleo), no parece
percibirse la solución de este problema en un adecuado funcionamiento de lajustícia. Véase
El Globo, 3 de abril de 1996, p. 7.

82 Véase PubliuB [Hamilton], "Federalista 78", Federalist Papers, Nueva York, Penguin,
1978.
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en tanto y en cuanto el intento de un actor de afectar la independencia
del poder judicial genere costos que disminuyan los beneficios de corto
plazo que pueden obtenerse de esa acción. Estos costos, que provienen
de las previsibles sanciones de oponentes políticos y de ciudadanos,
sólo existen cuando los actores políticos han logrado coordinar exitosa-
menteen la creación de reglas constitucionales autosostenidas y legiti
madas a través del tiempo.

Los casos de Argentinay Venezuela demuestran que esa coordina
ción es imposible si los actores políticos no logran primero superar en
forma estable los problemas de cooperación que durante el pasado afec
taron la creación y cumplimiento de normas constitucionales. Desde
comienzos de los años ochenta se verifica en la Argentina una tenden
cia a las soluciones institucionales consensuadas, manifestada por
ejemplo en una reciente reforma constitucional que, entre otros aspec
tos destinados a afianzar el Estado de Derecho, consagró importantes
medidas a proteger la independencia del poder judicial. Sin embargo, el
mantenimiento del partido justicialieta en el poder por un segundo pe
riodo consecutivo, el control que éste posee sobre el poder legislativo y
la falta de una alternancia regular y previsible en el poder, han genera
do una situación en la cual el actual gobierno carece de incentivos para
cumplir con las normas pactadas.

Venezuela, por otra parte, inició en los años sesenta un patrón de
cooperación entre actores políticos que dio lugar a una transición demo
crática y a una constitución negociada que por primera vez en la histo
ria de este país se mantuvo estable por más de dos décadas. Sin embar
go, ese esquema de cooperación estaba fundado en una colusión entre
partidos que subordinaba el funcionamiento independiente de las ins
tituciones, como el poder judicial, a una distribución predeterminada
de recursos entre los mismos. De esta manera, la actitud de AD, el actor
más poderoso durante todo el periodo, demuestra que sólo tuvo incenti
vos para promover una mayor independencia del poderjudicial cuando
esa distribución de recursos estuvo en peligro, por hallarse en la oposi
ción o por temer una declinación de su caudal electoral. Este esquema
de interacción revela que, al igual que en la Argentina, im cambio futu
ro en la situación del poder judicial dependerá tanto de que exista una
alternancia previsible en el poder como de la creciente demanda de la
población para que se respeten los procedimientos constitucionales
de gobierno.

Es preciso culminar este ensayo con una llamada de atención. Pro
bablemente la independencia del poder judicial, de lograrse, cree pro-
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blemas de segundo orden. La historia del poder judicial en América
Latina nos enseña que la independencia del poder judicial es una condi
ción necesaria, pero quizás no suficiente, para la existencia de un Esta
do de Derecho cuyos contenidos sean compatibles con un régimen de
mocrático. En muchas circunstancias, e independientemente de la
intervención del poder político, los jueces han adoptado en su momento
en forma espontánea decisiones que consolidaron prácticas autorita
rias de gobierno.

Esto quiere decir que, aun cuando se generen las condiciones polí
ticas e institucionales para la creación y mantenimiento de un poderju
dicial independiente, no debemos esperar por ello el surgimiento auto
mático de jueces dispuestos a desempeñar el papel de guardianes
activos del proceso democrático. Ese cambio requerirá tiempo. Entre
tanto, sólo podemos desear que mientras se mantenga estable el régi
men democrático y se consolide entre la clase poKtica una práctica
constitucional de gobierno, emeija gradualmente un poderjudicial ca
paz de defender los principios sobre los que se fundan las instituciones.

Sumario

A más de ima década de haberse iniciado la transición a la democracia,
muchos países de América Latina presentan todavía una administra
ción dejusticia que carece del mínimo de independencia del poder políti
co para dar credibilidad a su función. La explicación debe buscarse no
tanto en las fallas, a veces notorias, del diseño institucional, sino en la
falta de incentivos de los actores políticos para comprometerse a obser
var las garantías establecidas para proteger la independencia del poder
judicial. Utilizando los casos de Argentinay Venezuela, los autores argu
mentan que dichos incentivos sólo pueden surgir si los actores pob'ticos
son capaces de resolver los problemas de cooperación que en el pasado
les hicieron imposible coordinar en la creación y cumplimiento de esque
mas constitucionales estables y autosostenidos.
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