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RESUMEN: A partir de la literatura sobre instituciones formales e informales, este articulo ofrece una
tipologia del papel que las instituciones informales tienen en la eficacia o ineficacia de las institu-
ciones formales. Especificamente, analizamos si, y por qué, la independencia judicial e jure di-
verge o converge con la independencia judicial e facto. Distinguimos cuatro relaciones entre las
instituciones informales y las formales: competencia, refuerzo, traslape y redundancia. [lustramos
cada relacion con ejemplos de América Latina. En México observamos ejemplos de refuerzo y
competencia, mientras que en Brasil nos enfocamos en la independencia judicial interna. En Uru-
guay y Paraguay miramos la independencia judicial externa y mostramos la redundancia y el trasla-
pe, respectivamente.
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Informal Institutions and de facto Judicial Independence:
The Missing Link towards Formal Efficacy

ABSTRACT: Building on the literature on formal and informal institutions, this paper offers a typology
of the role informal institutions play in the efficacy or inefficacy of formal institutions. Particularly,
whether and why & jure and de facto independence converge or diverge. We distinguish four roles
that informal institutions can play: competing, reinforcing, overlapping, and redundant. To illustrate
our typology, we include examples of each role from Latin American countries. In Brazil we show
that a norm of professionalism reinforces internal judicial independence, whereas in Mexico a
norm of patronage competes with it. In Uruguay we show that a norm of legislative cooperation is
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redundant with a high level of e jure external judicial independence, whereas in Paraguay a norm
of militant subordination overlaps with a low level of it.

Keywords: informal institutions, judicial independence, social norms, institutional efficacy, La-
tin America.

. ué papel desempeiian las instituciones informales en el éxito o fracaso de las
Qinstituciones formales? Para abordar esta cuestién examinamos la relacién
entre la independencia judicial de jure y de facto, un tema muy debatido en los estu-
dios comparativos de politica judicial y constitucional. Con base en los conocimien-
tos de la literatura sobre instituciones formales/informales, normas sociales y cam-
bio institucional, nuestro objetivo es, primero, aclarar conceptualmente la relacién
de jurelde facto. Segundo, buscamos incorporar las instituciones informales en la ex-
plicacién de cudndo y por qué las expectativas establecidas en las reglas formales
convergen con el comportamiento @ facto de los y las juezas. Identificamos cuatro
tipos de instituciones informales segtin su relacion con las instituciones formales:
competidoras, superpuestas, auxiliares y redundantes, y utilizamos esta tipologia
para explicar la eficacia (o falta de ella) de las instituciones formales creadas para
fomentar (o dificultar) la independencia judicial interna o externa.

La literatura reciente enfatiza la importancia de las instituciones informales para
comprender el desempeiio de las instituciones formales. Levitsky y Ziblatt (2018),
por ejemplo, reconocen que estas son como las “barandillas” de una democracia
que contribuyen crucialmente a la vitalidad y estabilidad de este régimen. Las ins-
tituciones informales también han sido invocadas en la literatura de politica judicial
comparada que subraya el papel de las redes (Dressel ez /., 2017; Llanos ez al.,
2016), los procesos intrainstitucionales y las culturas institucionales (Gonzalez-
Ocantos, 2019; Bonelli, 2013; De Almeida, 2014; Engelman, 2020; Antia y Varo,
2019) o patrones institucionales de largo aliento, que se convierten en tradiciones
(Kapiszewski, 2012; Pozas-LL.oyo y Rios-Figueroa, 2018) no solo en democracia sino
también en regimenes autocraticos (Basabe-Serrano, 2015). Sobre la base de este
creciente cuerpo de literatura, buscamos contribuir con un marco que permita res-
ponder la pregunta de c6mo, exactamente, las instituciones informales repercuten
en la eficacia de las formales.

Aclaramos conceptualmente la relacion entre la independencia judicial de jure y
de facto. De manera especifica, identificamos los pasos clave en la cadena causal que
los une, y argumentamos que las instituciones informales son cruciales para explicar
st la independencia judicial @e jurey de facto convergen o divergen y por qué. A partir
de los incentivos sobre el comportamiento producidos por las instituciones informa-
les frente a los planteados por las instituciones formales, nuestra tipologia de cuatro
tipos de instituciones informales (competidoras, auxiliares, superpuestas y re-
dundantes) aborda por qué y cuindo podemos esperar instituciones formales (in)
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eficaces. Nuestra tipologia, por lo tanto, complementa la tipologia de instituciones
informales mas ampliamente utilizada que parte del supuesto de la in/eficacia de las
instituciones formales (Helmke y Levitsky, 2006).!

Para ilustrar nuestra tipologia, utilizamos ejemplos de la politica judicial latinoa-
mericana. En Brasil y México, nos enfocamos en la independencia interna (la rela-
cién entre los jueces de primera instancia y sus superiores en la jerarquia judicial), y
el papel que tienen las instituciones informales en la eficacia de los consejos de la
judicatura: instituciones formales creadas para consolidar la independencia dentro
del Poder Judicial, y para mejorar su rendicién de cuentas. En Brasil, mostramos que
una institucién informal de profesionalismo refuerza los objetivos del consejo de la
judicatura para la organizacién y rendicién de cuentas intrajudiciales. En contraste,
en México una instituciéon informal de patronazgo compite y erosiona la eficacia del
consejo de la judicatura destinado a reforzar la independencia interna. Por otro lado,
en Uruguay y Paraguay nos enfocamos en la independencia judicial externa, la rela-
cion entre los jueces de las altas cortes y los politicos electos en el Ejecutivo y el Le-
gislativo. En Uruguay, mostramos cémo una norma de coordinacién legislativa es
redundante con las instituciones destinadas a fomentar la independencia externa
(mecanismos de nombramiento, permanencia y remocién). En Paraguay, por el con-
trario, una norma de subordinacién militante se superpone con instituciones forma-
les destinadas a producir una Corte Suprema décil y dependiente.?

En lo que resta del articulo, primero presentamos una descripcion de los concep-
tos de independencia judicial @ejurey de facto. L.uego, con base en la literatura sobre
instituciones formales e informales, presentamos una tipologia del papel que de-
sempenan las instituciones informales en la convergencia o divergencia de la inde-
pendencia de jure y de facto. La tercera seccion proporciona ejemplos de América
Latina, y la Giltima concluye brevemente.

INDEPENDENCIA JUDICIAL DEJUREY DE FACTO

La “expansion global del poder judicial” ("Tate y Vallinder, 1997) en muchos paises
comenzo con la promulgacion de normas constitucionales sobre un conjunto mas o
menos amplio de instituciones para establecer la independencia de los y las juezas
como un medio para controlar el poder y promover el estado de derecho. Pero las
altas expectativas creadas por la promulgacion de instituciones formales solo se han
cumplido en unos pocos paises. De hecho, se ha formado un firme escepticismo en

"Para un andlisis tedrico de esta taxonomia, véase Pozas-L.oyo (2016: 34-40).

2En los ejemplos, nos enfocamos en la relacién entre instituciones formales e informales para enten-
der la efectividad de las primeras. No investigamos los origenes ni el desarrollo de esas instituciones en
los paises analizados (por ejemplo, cémo o por qué se crearon esas instituciones o si surgieron primero las
instituciones formales o informales). Estas son preguntas importantes y relevantes para cada uno de los
paises y merecen un andlisis especializado que esté fuera del alcance de este trabajo.
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torno a la idea de modificar el comportamiento sumiso, corrupto o ineficiente de los
actores judiciales simplemente cambiando un conjunto de reglas formales (por
ejemplo, L.evinson, 2011). Sin embargo, estamos lejos de los consensos sobre este
tema, por lo que cuando y por qué las reformas formales logran producir la indepen-
dencia judicial #e facto sigue siendo una cuestion central.

Antes de discutir la literatura, conviene una serie de definiciones:

Independencia judicial de jure es el conjunto de incentivos destinados a producir

decisiones judiciales libres de interferencias indebidas, que puedan derivarse de

las reglas formales sobre nombramiento, permanencia en el cargo y sanciones a las

y los jueces.

. Laindependencia judicial interna de jure es el conjunto de incentivos destina-
dos a producir decisiones de las y los jueces de primera instancia libres de inter-
ferencias indebidas de sus superiores en el poder judicial, que pueden derivarse
de las reglas formales sobre el nombramiento, permanencia en el cargo, promo-
ci6n y sanciones de dichos jueces y juezas.

- Laindependencia judicial externa de jure es el conjunto de incentivos destina-
dos a producir decisiones de las y los jueces del 'Tribunal Superior libres de inter-
ferencia indebida de las y los politicos en los poderes Ejecutivo y Legislativo.?

LLa independencia judicial de facto es una cualidad del proceso de toma de decisio-

nes de las y los jueces, especificamente que pueda llegar a una decisién sobre un

caso sin experimentar interferencias indebidas que la hagan decidir algo diferente
de lo que ella cree que es la decision correcta.*

- Laindependencia interna de facto se refiere a la ausencia de injerencias indebi-
das en el proceso de toma de decisiones de las y los jueces de los tribunales
inferiores por parte de los y las superiores en la jerarquia.

. Laindependencia externa de facto se refiere a la ausencia de interferencias in-
debidas en el proceso de toma de decisiones de las y los jueces de los tribunales
superiores por parte de los actores de los poderes Ejecutivo o Legislativo.

Un par de cuestiones son dignas de mencién. Primero, nos referimos a la indepen-
dencia de jueces individuales, no a la independencia institucional del Poder Judicial.

*Laindependencia externa de jure podria ampliarse para incluir protecciones contra la interferencia
indebida de otras partes externas al Poder Judicial, como litigantes poderosos, el crimen organizado o los
medios de comunicacidn si existen reglas formales que rijan las interacciones entre los jueces y esos ac-
tores. De manera similar, la independencia interna ¢ jure podria ampliarse para incluir la protecciéon
contra la interferencia indebida de colegas del mismo nivel en el Poder Judicial (es decir, no solo su-
periores) si existen reglas formales que rijan esas interacciones.

#Tenga en cuenta que estamos considerando solo la dimensién de “autonomia” de la independencia
judicial ¢ facro (es decir, no la dimensién de “influencia”; ¢f. Rios-Figueroa y Staton, 2014) .
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En segundo lugar, en nuestras definiciones enfatizamos que la independencia
esencialmente libera a las y los jueces de interferencias indebidas, que pueden
entenderse como solicitudes a un juez o jueza hechas por un actor con poder so-
bre €l o ella para decidir un caso con base en consideraciones distintas a las que
considera relevantes (como pueden ser los hechos del caso, la ley relevante, o su
evaluacion de la opinién publica y de las consecuencias de la decisién). Por ejem-
plo, existe una injerencia indebida cuando una jueza de la Corte Suprema hace
una llamada telefénica a un juez de primera instancia tratando de influir en su
decisién haciendo uso del poder que le da el que las promociones y la carrera del
juez inferior dependan de que complazca a la jueza superior. En este sentido, las
injerencias indebidas pueden ser directas (¢g., justicia telefénica) o indirectas (¢g.,
sanciones administrativas por decisiones jurisprudenciales). Por lo tanto, la
probabilidad de interferencias indebidas serfa mayor en ausencia de garantias ins-
titucionales que permitan que un juez o jueza decida los casos en funcién de su
propia evaluacion de los factores relevantes (como un nombramiento con base en
méritos, la permanencia vitalicia o suficientemente larga en el cargo o evaluaciones
por una instancia neutral).’

La independencia judicial externa es clave para la calidad del sistema de frenos
y contrapesos, para mantener el ejercicio del poder politico dentro de los limites y
procedimientos prescritos por la constitucién y las leyes. La independencia judicial
interna es clave para la calidad de las decisiones judiciales en todos los niveles, ya
que permite a las y los jueces de los tribunales inferiores producir soluciones infor-
mativas y creativas a nuevos problemas legales, y que se pueden convertir en insu-
mos para las decisiones de jueces de los tribunales superiores. Cuando falta la
independencia interna, las y los jueces de los tribunales inferiores tienden a ser
demasiado cautelosos, reacios a presentar sus ideas y conocimientos sobre los desa-
fios que plantean los nuevos casos. Prefieren actuar inercialmente antes que arries-
garse con una solucion innovadora. La falta de independencia judicial priva a todo
el sistema de estos insumos epistémicos cruciales y del dinamismo que la defensa
de los derechos y la limitacion de la arbitrariedad requieren en sociedades comple-
jas. Al mismo tiempo, las decisiones judiciales en todos los niveles del Poder Judi-
cial necesitan cierto nivel de consistencia; de lo contrario, los jueces demasiado
creativos pueden causar incertidumbre en los litigantes y un posible caos jurispru-
dencial. Por lo tanto, se debe encontrar un equilibrio entre promover la creatividad
y la coherencia de las y los jueces y la estabilidad de la jurisprudencia (Clark y Kas-
tellec, 2013).

5Las valoraciones subjetivas de los jueces sobre interferencias indebidas no serfan buenas prue-
bas. Por ejemplo, los jueces brasilefios solian decir que seguir un precedente interfiere con su au-
tonomia.
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Analicemos ahora la literatura que aborda explicitamente la relacion entre la in-
dependencia de jure y la de facto. St bien creemos que existe consenso en que la
independencia e jure se refiere a los incentivos institucionales y la independencia
de facto se refiere al comportamiento observable de las y los jueces, o como hemos
dicho a una caracteristica especifica de dicho comportamiento, todavia existe un
debate tedrico sobre cudles son exactamente los incentivos implicitos en ciertas
caracteristicas institucionales que se cree que promueven un comportamiento judi-
cial independiente (Rios-Figueroa y Staton, 2014: 108). L.a misma institucién for-
mal, por ejemplo, el cargo vitalicio, puede producir incentivos divergentes en el
comportamiento de las y los jueces (Helmke y Staton, 2010). Es posible que las
instituciones formales, como los mecanismos de nombramiento, permanencia y
destitucién, no produzcan incentivos para la independencia @ facto de una manera
simplemente aditiva (Feld y Voigt, 2003), sino mds bien que lo hagan en combi-
naciones especificas y no lineales (Ginsburg y Melton, 2013). En suma, atin no
estd claro que hayamos identificado bien las reglas legales (o conjuntos de reglas)
que combinadas de alguna manera producen los incentivos que queremos capturar.
El concepto de independencia judicial de jure se refiere a esos incentivos, no a las
reglas legales per se; no podemos observar esos incentivos sino solamente las reglas
formales: como identificamos esos incentivos depende de una construccién tedri-
ca sobre lo que si observamos (las reglas formales). Aqui radica una de las com-
plejidades de este asunto.

La direccionalidad de la relacion entre independencia de jurey de facto también
es una cuestion abierta. En general, la idea es que los incentivos e jure producen
comportamiento & facto (Pozas-L.oyo y Rios-Figueroa, 2007), pero no se ha esta-
blecido de manera concluyente si este es el caso, ni tampoco cudl es la prueba em-
pirica correcta y la estrategia de identificacion para capturarlo. Algunos estudios
usan medidas @ jure como proxies de una variable de facto y simplemente asumen
una relacién directa y lineal entre las instituciones y el comportamiento (Ia Porta ez
al., 2004).° Otros estudios encuentran que la independencia e jure es uno de los
principales determinantes de la independencia ¢ facto, pero la evidencia es correla-

¢ Otros estudios prueban si la independencia judicial @ jure mejora la proteccién de los derechos
humanos ¢ facto, una relacion que presumiblemente estd mediada por la independencia judicial & facto
(Camp, 2002a, 2002b; Keith ez al., 2009). En otras palabras, estos estudios también asumen un nexo
causal que va de jure a de facto. En un estudio reciente, Chilton y Versteeg (2014) introducen una diferen-
cia en los tipos de derechos constitucionales que es mds probable que se hagan cumplir, argumentando
que los derechos organizacionales (como el derecho a formar un sindicato o partidos politicos) es mas
probable que se hagan cumplir porque la organizacion que se formaria gracias a ellos sirve como un
“mecanismo integrado que aborda el problema de la accién colectiva inherente a la proteccion de los
derechos individuales” (Chilton y Versteeg, 2014: 5). Nétese también que en este relato podria decirse
que hay una suposicién implicita de que los jueces independientes ¢ jure protegerian de facto ciertos
derechos cuando las organizaciones presentan demandas que impugnan la intrusién del gobierno o el
incumplimiento del contrato.
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cional y la posible endogeneidad o causalidad inversa no se tienen en cuenta (Hayo
y Voigt, 2007). Ginsburg y Melton (2013: 194) reconocen de antemano que su obje-
tivo es buscar correlaciones y son agnésticos respecto a una relacion causal entre los
incentivos ae jure y el comportamiento e facto. Por supuesto, es totalmente posible
que la promulgacion de incentivos de jure simplemente formalice un comporta-
miento ¢ facto previamente existente, en cuyo caso no podemos decir que las reglas
formales estian produciendo tal comportamiento. Ademads, es posible que aun cuan-
do observemos una perfecta congruencia entre los incentivos #e jure y el comporta-
miento ¢ facto, este Gltimo sea sistematicamente causado no por los primeros sino
por otra “norma paralela” (Pozas-L.oyo, 2016).

Incluso si obviamos la necesidad de una teoria acerca de cémo las reglas legales
producen incentivos para decisiones independientes, atin se requeriria explicar
cuando y por qué tales incentivos (es decir, la independencia #e jure) realmente
conducen a la independencia @ facto. En este sentido, la literatura sobre la inde-
pendencia judicial de jurey de facto ha enfatizado los determinantes contextuales del
comportamiento judicial independiente. Hay estudios que argumentan que, en
algunas condiciones contextuales, es mds probable que se apliquen los incentivos
de jure sobre el comportamiento judicial. Por ejemplo, un gobierno dividido o frag-
mentado (Chavez, 2004; Rios-Figueroa, 2007), un fuerte apoyo de la opinién publi-
ca a los tribunales (Staton, 2010; Vanberg, 2000) o una determinada ideologia y
cultura judicial (Hilbink, 2007). En un estudio sobre gran cantidad de paises, se
encontré que las protecciones formales mas fuertes para las y los jueces atentian la
deferencia judicial hacia el poder politico: “Donde los tribunales estin en gran me-
dida desprotegidos por instituciones formales, las y los jueces parecen ser particu-
larmente sensibles a la capacidad del gobierno para coordinar un ataque. Donde los
tribunales estan protegidos, en cambio, las y los jueces parecen estar menos in-
fluenciados por esta capacidad” (Carruba ez a/., 2015: 4).

Con base en esta revision de la literatura, postulamos que la cadena causal entre
laindependencia judicial e jurey de facto se puede dividir en tres pasos. El punto de
partida es el conjunto de normas juridicas sobre nombramiento, inamovilidad, des-
titucién y demds caracteristicas que pueden observarse directamente en las consti-
tuciones.” El primer paso implica una formulacién teérica sobre como estas reglas
formales se combinan para producir incentivos para las y los jueces (esquema 1,
paso 1). Es importante reiterar que el concepto de independencia judicial de jure se
refiere a esos incentivos, no a las reglas formales per se, y estos incentivos no se ob-
servan de manera directa (aunque en principio pueden medirse, aproximadamente,

7 Comenzamos con las reglas formales, pero por supuesto se debe ser cauteloso y considerar que los
determinantes de esas reglas formales también pueden estar causando el comportamiento @ facto. Para
relativizar los efectos del pasado sobre la eleccion institucional, los momentos constitucionales o las co-
yunturas criticas (Ackerman, 1993; Thelen, 1999) pueden servir como buenos puntos de partida.
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ESQUEMA 1. Pasos causales en la relacién entre independencia de jure'y de facto

Reglas formales > Independencia > Independencia
sobre el dejure de facto
nombramiento,
permanencia en el
cargo y sanciones de
los jueces

A

Interaccion
con factores
contextuales

M ()

Fuente: Elaboracion propia.

dada una teoria de cémo se producen). En este punto, factores contextuales como
el gobierno dividido, la opinion publica o la ideologia judicial interactian con los
incentivos. Entonces, el segundo paso en la cadena causal es el proceso real de pro-
duccién de las decisiones de las y los jueces (el comportamiento relevante en este
caso) que puede, o no, estar libre de interferencia indebida (esquema 1, segundo
enlace). Notese nuevamente que lo que observamos es un determinado comporta-
miento, no la independencia ¢ facto, que tampoco es observable directamente pero
que puede teorizarse y medirse.®

En resumen, creemos que la literatura sobre la relacion entre la independencia
de jure y de facto ha hecho importantes avances. Se ha demostrado que no se puede
suponer una relacién directa y lineal entre la independencia de jure y 1a de facto, que
los incentivos que se vinculan con el comportamiento judicial independiente son
muy probablemente el resultado de relaciones no aditivas entre diferentes articulos
constitucionales, y que la probabilidad de su aplicacién depende de factores socia-
les y politicos. También sabemos que en todo el proceso estamos tratando con algu-
nos observables (por ejemplo, la ley, algunas de las variables contextuales o las
decisiones de los jueces) y algunos no observables (por ejemplo, la independencia
de jurey de facto). En pocas palabras, se ha dejado atras la visién ingenua de que un
cambio en las reglas formales produce decisiones judiciales independientes de ma-
nera directa y unidireccional, asi como la visién de que la independencia de jure es
completamente ajena al comportamiento judicial. [La turbia zona intermedia entre

8 Por ejemplo, una distincién tedrica entre dos conceptos de independencia d facto es el de autono-

mia e influencia (Rios-Figueroa y Staton, 2014). Linzer y Staton (2015) han producido una medida del
concepto de independencia ¢ facto como influencia.
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esos extremos es, por lo tanto, un drea donde se pueden hacer més avances. Aqui es
donde las instituciones informales entran en escena.

INSTITUCIONES INFORMALES E INDEPENDENCIA JUDICIAL DE JURE/DE FACTO
Centrémonos en el vinculo entre la independencia e jure y de facto (es decir, el
vinculo 2 en el esquema 1). De manera especifica, sostenemos que las institucio-
nes informales tienen un papel importante en este vinculo. Como hemos argumen-
tado, la introduccion de los factores contextuales (por ejemplo, la fragmentacion
politica o el apoyo de la opinién ptiblica a la corte) ha sido un paso importante para
aclarar la relacion entre la independencia e jure y de facto: 1a presencia de factores
contextuales activa (o no) los incentivos institucionales presentes en la indepen-
dencia de jure. Las instituciones informales operan en ese vinculo pero son distintas
que los factores contextuales: son variables mis generales que incluyen incentivos
para el comportamiento identificables y, por lo tanto, que también pueden dar
cuenta de las decisiones judiciales de forma sistemadtica.’ La integracion de las ins-
tituciones informales también permite una perspectiva integral de la independen-
cia judicial (externa e interna), ya que las instituciones informales afectan las
decisiones de todo tipo de jueces. Ademas, incluir instituciones informales nos
permite conectar los estudios sobre la independencia judicial, la literatura sobre
instituciones formales e informales, y la literatura sociojuridica sobre la relacion
entre las normas sociales y la ley.

Los soci6logos y antrop6logos tienen una larga tradicién de considerar la in-
formalidad como fundamental para comprender la eficacia de las instituciones for-
males (Misztal, 2000). El enfoque tradicional de los politélogos en las instituciones
formales se ha visto cada vez mas influenciado en los Gltimos afios por un creciente
cuerpo de literatura que ha demostrado que las instituciones informales tienen un
papel importante en el desempeio institucional (Brinks, 2006; Grzymala-Buse,
2010; Helmke y Levitsky, 2006; Lauth, 2015) y el cambio institucional (Levitsky y
Murillo, 2014; Mahoney y Thelen, 2010; 'Tsai, 2007). Al mismo tiempo, los estudio-
sos del derecho han subrayado la importancia de las normas sociales para evaluar
adecuadamente los efectos de la ley sobre el comportamiento, sin subestimarlos
(McAdams, 1995) ni sobreestimarlos (Kahan, 2003). Ademas, la investigacion juri-
dica también se ha centrado en los efectos que la ley puede tener sobre las normas
sociales, sus mecanismos de aplicacion y su cambio, iluminando asi la bidirecciona-
lidad de estas relaciones (Ellickson, 1991; Posner y Rasmunsen, 1999).

Para ser claros, concebimos las instituciones formales como “reglas y procedi-
mientos que se crean, comunican y hacen cumplir a través de canales ampliamente

?No todas las regularidades de comportamiento son instituciones informales. Como detallaremos a
continuacion, una institucién informal que motiva el comportamiento necesita cumplir con ciertos
requisitos.
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aceptados como oficiales” (Helmke y Levitsky, 2006: 12). De ahi que el ejemplo
paradigmatico de institucién formal sea el derecho codificado. Las instituciones
informales son “reglas socialmente compartidas, generalmente no escritas, que se
crean, comunican y aplican fuera de los canales sancionados oficialmente” (Helmke
y Levitsky, 2006: 12). De acuerdo con esta definicién, las instituciones informales
son lo que muchos estudiosos del derecho consideran normas sociales. En particu-
lar, los estudiosos del derecho verian las instituciones informales como un subtipo
de normas sociales (McAdams y Rasmunsen, 2007: 1576). En otras palabras, el tér-
mino “norma social” en la literatura legal es mas amplio que la definicién mas clara
y util de “institucién informal”.!

Los estudios sobre instituciones formales/informales y las normas sociales/leyes
han producido tipologias para capturar las relaciones entre sus conceptos de interés.
Estas tipologias son muy diversas. Algunas pretenden capturar todos los tipos de
relaciones para generar un marco teérico general (LLauth, 2015; Helmke y Levitsky,
2006; Levtisky y Murillo, 2014). Otros estudiosos se centran en un area de estudio
0 en un entorno particular y proporcionan una tipologia completa para ello (Grzy-
mala-Busse, 2010 sobre entornos de transicion postcomunistas). Ademads, hay otros
estudios que presentan un tipo ideal para explicar un fenémeno especifico (por
ejemplo, Tsai [2007] sobre el cambio institucional endégeno a través de institucio-
nes informales adaptativas). Si bien estas tipologias no son coherentes entre ellas,
todas subrayan la importancia de introducir instituciones informales como parte de
los mecanismos que vinculan la ley (es decir, las instituciones formales) con el com-
portamiento."!

Ahora integramos las instituciones informales en la discusion @ jure/de facto. 1.os
articulos legales (muchas veces constitucionales) que producen la independencia
judicial e jure son instituciones formales. Las instituciones informales entran en el
paso 2 (esquema 1) y afectan el vinculo entre la independencia judicial de jure y de
facto, en el mismo lugar que los factores contextuales. Utilizamos las instituciones
informales como variables que nos ayudan a explicar si y por qué la independencia
de jurey de facto convergen o divergen. Especificamente, las instituciones informales
(al igual que las formales) crean sistematicamente incentivos sobre el compor-
tamiento que pueden reforzar u oponerse a los incentivos producidos por las ins-

19 Una conceptualizacién particularmente clara y ttil de “norma” se puede encontrar en Bicchieri
(2017).

1 Podria decirse que la tipologia de Helmke y Levitsky es la més influyente. Se basa en dos dimen-
siones: el grado de convergencia entre los resultados de las instituciones formales e informales, y la efica-
cia de la institucién formal pertinente. Como una de nosotros ha argumentado (Pozas-L.oyo, 2016), estos
criterios producen problemas tanto practicos como teéricos (por ejemplo, el uso de esta taxonomia re-
quiere una evaluacién exhaustiva de los resultados de cada institucién, como si “promueve la estabili-
dad”, y supone una nocion teéricamente problemadtica de “eficacia”).
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ESQUEMA 2. Relaciones entre la independencia judicial de jure y de facto

= No [competidoras]

Coincidencia

2> Si -> Relacion -> No [superpuestas]
=> Si=> de necesidad [auxiliares]

= de suficiencia [redundantes)

Fuente: Elaboracion propia.

tituciones formales. Por lo tanto, no incorporar los incentivos que plantean las
instituciones informales puede llevarnos a hacer inferencias incorrectas sobre el
peso causal de los incentivos @ jure en el comportamiento.

Légicamente, las relaciones entre la independencia judicial @e jure y de facto pue-
den ser de cuatro tipos seguin coincidan o noy, si lo hacen, que esta coincidencia sea
accidental o resulte de una relacion de suficiencia o de necesidad (es decir, si la
independencia @e jure es suficiente o necesaria para la independencia e facto; el
esquema 2 resume estas relaciones). Las instituciones informales pueden desem-
peiar diferentes papeles en la cadena causal de estas cuatro posibles relaciones.
Con base en estos roles, ofrecemos una tipologia de cuatro tipos de instituciones
informales: competidoras, auxiliares, superpuestas y redundantes. Argumentamos
que la presencia de un tipo dado de institucién informal puede usarse para explicar
s1y por qué la independencia judicial e jure y de facto coinciden, y qué expectativas
podemos formar respecto a la produccién de independencia @ facto en diferentes
circunstancias. Veamos mas de cerca cada uno de los cuatro tipos.

Instituciones informales competidoras

En el primer caso, la independencia ¢z jure diverge de la independencia e facto. Por
ejemplo, mientras que las instituciones formales establecen incentivos para com-
portarse de manera independiente, los jueces sistematicamente no se comportan
de ese modo. Para dar cuenta de este desfase sistematico, postulamos que podria
haber instituciones informales que produzcan incentivos causalmente vinculados
con el comportamiento desviado, y estas serfan instituciones informales competi-
doras. En otras palabras, las instituciones informales competidoras establecen in-
centivos para comportarse de manera inconsistente con los incentivos de las
instituciones formales (es decir, independencia e jure) y, por lo tanto, explicaria la
falta de eficacia de las instituciones formales.
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Instituciones informales superpuestas

En el segundo caso, la independencia @ jure coincide con la independencia ¢ facto,
pero la independencia ¢ jure no tiene ningtn papel motivacional (causal) en el
comportamiento que esta totalmente motivado por otros factores. En este caso,
postulamos que la superposicién de instituciones informales podria ser la verdadera
fuente de motivacién detras del comportamiento. Por ejemplo, podria darse el caso
de que las instituciones formales creen jueces de la Corte Suprema dependientes
(es decir, muy poca independencia de jure), pero que el comportamiento esté moti-
vado por incentivos derivados de un sistema de clientelismo informal. En este caso,
los incentivos formales no tienen un papel normativo (es decir, no son razones para
las acciones). Si este es el caso, el comportamiento que se desvia de la norma infor-
mal (es decir, un comportamiento independiente de los jueces) seria sancionado
fuera de los canales o pricticas formales (por ejemplo, los jueces son condenados al
ostracismo politico). Este podria ser el caso en jurisdicciones donde se ha formaliza-
do un comportamiento previamente existente.

Instituciones informales auxiliares

En el tercer caso, la independencia de jure y de facto coinciden, y la independencia e
Jure tiene una relacién necesaria pero no suficiente con la independencia @ facto.
En otras palabras, el comportamiento no estd totalmente motivado por las institu-
ciones formales. En estos casos, las instituciones informales desempefian un papel
necesario en la produccién de la independencia e facto. Si es asi, las instituciones
informales y formales juntas provocan el comportamiento y, por lo tanto, las insti-
tuciones informales son auxiliares. En estos casos, las instituciones informales
ayudarian a explicar por qué la misma reforma judicial no genera el mismo compor-
tamiento en diferentes jurisdicciones.

Instituciones informales redundantes
En el cuarto caso, la independencia ¢ jure coincide con la independencia e facto y
la primera es suficiente para producir la segunda. En estos casos, pueden existir
instituciones informales que también motiven el comportamiento; de ser ast, el
comportamiento estaria sobredeterminado por los incentivos formales y las insti-
tuciones informales vy, por lo tanto, las instituciones informales tienen un papel
redundante. En estos casos, las instituciones informales serian importantes para
explicar por qué el comportamiento sobrevive incluso en circunstancias en las que
los incentivos formales pierden su fuerza motivacional (Greif'y Laitin, 2004).
Nuestro argumento es que la introduccion de instituciones informales para com-
prender la relacion entre la independencia de jure y de facto es clave para compren-
der a cabalidad la relacién entre los dos conceptos. Las instituciones informales
conducen a patrones sistematicos de comportamiento que deben sustentarse en
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redes que transmiten informacién y sancionan el comportamiento desviado. Por lo
tanto, la introduccion de instituciones informales permite una mejor explicacion de
las relaciones entre la independencia de jurey de facto.

EJEMPLOS DE LATIPOLOGIA DESDE LA POLITICA JUDICIAL EN AMERICA LATINA

Para mostrar el potencial explicativo de nuestra tipologia presentamos ilustraciones
de c6mo podria usarse para dar cuenta de la independencia interna en Brasil y Mé-
xico, y la independencia externa en Uruguay y Paraguay.

Las instituciones informales crean sistematicamente incentivos que motivan a
las personas a comportarse de manera coherente o incoherente con los incentivos
creados por las instituciones formales. Nuestro objeto de interés aqui es la inde-
pendencia e facto, es decir, la calidad del proceso de toma de decisiones de los
jueces que les permite llegar a una decisién sobre un caso sin experimentar inter-
ferencias indebidas. Tal proceso de toma de decisiones incluye, por supuesto, ade-
mads de las propias decisiones, factores que pueden afectar alguno de los pasos
anteriores, como las relaciones de control sobre la agenda del tribunal o sobre las
carreras de los jueces.

Para simplificar, en las ilustraciones del potencial explicativo de nuestra tipolo-
gia, procedemos de la siguiente manera: #) identificamos la independencia @ jure,
es decir, los incentivos sobre el comportamiento de los jueces que plantean las
instituciones formales existentes sobre su nombramiento, promocién, permanen-
cia y sanciones; #) evaluamos el nivel de independencia @ facto, para simplificar
supongamos que podemos determinar si es alto o bajo; ¢) verificamos si hay conver-
gencia o divergencia entre la independencia de jure y de facto, y si estos dos cons-
tructos muestran una relacién de necesidad o suficiencia, y Z) identificamos una
institucién informal que puede ayudar a explicar el inciso ¢, es decir, la convergen-
cia o divergencia entre la independencia de jurey de facto. Las instituciones forma-
les son relativamente féciles de identificar (dada una teoria de como, por ejemplo,
las reglas de designacién, promocion y permanencia se combinan para incentivar
ciertos comportamientos en los jueces de los tribunales inferiores). Aunque identi-
ficar las instituciones informales puede ser mas complejo, estas pueden y deben
identificarse.'”

2 Nuestros ejemplos se basan en literatura secundaria, pero como una buena guia para identificar
instituciones informales sugerimos a Daniel Brinks (2006: 189-190) y sus cinco preguntas de identificacion.
Las preguntas son: iSe observan comportamientos acordes con la institucion informal propuesta? ;[.a
gente describe esos comportamientos en términos de una regla de conducta? ;[Las desviaciones de las
conductas prescritas son punibles y sancionan a otros actores sociales relevantes, o en su defecto, la con-
ducta en cuestion es observada y no sancionada por los funcionarios encargados de sancionarla? ;Existe
evidencia de que los actores relevantes entienden la regla, prevén las consecuencias de romperla 'y ajus-
tan su comportamiento en consecuencia? (Brinks, 2006).
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Instituciones informales e independencia interna en Brasil y México

Los consejos de la judicatura se crearon para promover la independencia, el autogo-
bierno y la rendicién de cuentas en la gestion de los recursos materiales y humanos
del Poder Judicial. Los consejos de la judicatura, las comisiones de nombramientos
y otras instituciones formales similares son relativamente recientes (el primer con-
sejo se cred en Francia en 1946), pero se han ido expandiendo: en 1985, solo alrede-
dor de 10 por ciento de las jurisdicciones del mundo usaba consejos de la judicatura
para seleccionar jueces, mientras que en 2015 dichos érganos participaron en nom-
bramientos en mas de 60 por ciento de las jurisdicciones (Garoupa y Ginsburg,
2015). La efectividad de los consejos judiciales, sin embargo, muestra una variacién
interesante: mientras que en algunos paises el consejo ha protegido la independen-
cia judicial interna y ha fomentado la profesionalizacién de la carrera judicial, en
otros paises el consejo judicial no ha podido erradicar las injerencias indebidas en la
seleccion y seleccion de jueces (Hammergren, 2006; Kosar, 2016). Para dar cuenta
de esta variacion, creemos que es fundamental evaluar si existe una institucion in-
formal que afecte la independencia y el desempeiio de los jueces v, si la hay, identi-
ficar su tipo y luego evaluar el desempeiio de los consejos tomando esta institucion
informal en cuenta.

Institucion informal competidora: El patronazgo y el consejo

de lajudicatura en México

En México, el Consejo de la Judicatura Federal fue creado mediante una reforma
constitucional en 1994. E1 Consejo recibié el poder de administrar la carrera judicial
de todos los jueces federales en el pais, lo que inclufa su nombramiento, promocién
y sanciones. Uno de los objetivos del Consejo era incentivar la independencia inter-
na: los jueces ingresarian al Poder Judicial luego de una serie de eximenes adminis-
trados por el consejo, durarian seis afios en el cargo y, luego de una evaluacion de su
desempenio realizada por el Consejo, obtendrian un cargo vitalicio durante el cual
se decidirian las promociones adicionales de acuerdo con evaluaciones periédicas
realizadas por el Consejo.

Sin embargo, en los veinticinco afios transcurridos desde la reforma, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién ha venido ejerciendo una influencia cada vez mayor
que la que formalmente le otorga la Constitucién en el nombramiento, promocién,
permanencia y sanciones de los jueces de primera instancia. Esta influencia de la
Corte Suprema ha socavado la independencia interna e facto de las y los jueces de
los tribunales inferiores.

La Corte Suprema pudo promover en 1999 una reforma constitucional que cam-
bi6 los mecanismos para designar a los miembros del consejo de la judicatura (Car-
pizo, 1995, 2000; Fix-Fierro, 2003; Pozas-L.oyo y Rios-Figueroa, 2011), pero la
independencia e jure se mantuvo relativamente alta debido al hecho de que el

VOLUMEN XXIX - NUMERO 2 - Il SEMESTRE DE 2022 ePYG 1593 Politica y gobierno

14



INSTITUCIONES INFORMALES E INDEPENDENCIA JUDICIAL DE FACTO

Consejo es un 6rgano diferente, y no se eliminaron los exdmenes de mérito. Es de-
cir, la Corte Suprema no tiene control directo sobre el nombramiento, permanencia,
promociones y sanciones de las y los jueces de primera instancia.

Sin embargo, la evidencia existente en la literatura especializada muestra que la
independencia interna e facto en México a partir de 1999 es inferior a lo que podria-
mos inferir de los incentivos fijados por la independencia interna ¢ jure. En primer
lugar, la Corte Suprema acepté impugnaciones contra las decisiones del Consejo
enviando progresivamente el mensaje a las y los jueces de primera instancia de que
era la Corte, y no el Consejo, quien tenia la iltima palabra en las decisiones sobre
sus carreras (Sudrez, 2014: 122-123)." En segundo lugar, en algunos casos, el Con-
sejo de la Judicatura transfirié a las y los jueces de tribunales inferiores a una juris-
diccién diferente después de una decision desaprobada informalmente por
miembros de la Corte Suprema, enviando la sefial de que una decisién administra-
tiva podria usarse como una sancién informal para un asunto jurisprudencialmente
sensible. En suma, es posible decir que el nivel de independencia judicial #e facto
es inferior al que se podria derivar al observar las reglas formales sobre nombra-
miento, permanencia y sanciones de los jueces de primera instancia que supuesta-
mente estin en manos del Consejo de la Judicatura.

Podria decirse que esta divergencia entre la independencia interna de jure y de

facto se debe a una institucién informal de patronazgo dentro del Poder Judicial fe-
deral mexicano que ha persistido a pesar de la creacion del Consejo de la Judicatura
y ha estado compitiendo con los incentivos formales establecidos en la reforma de
1994. Desde 1917, la Suprema Corte de Justicia estuvo a cargo de los nombramien-
tos, ascensos y sanciones de los jueces y magistrados federales. Con el tiempo, este
mecanismo de seleccién judicial produjo una institucion informal de patronazgo,
segun la cual los jueces de la Corte Suprema nombraban directamente a los jueces
de los tribunales inferiores (de entre sus secretarios, por ejemplo), quienes luego
dependian de su patron-mentor para avanzar en su carrera (Carpizo, 2000: 211; Po-
zas-Loyo y Rios-Figueroa, 2018). Mientras que durante algin tiempo el intercam-
bio implicito entre un ministro de la Corte Suprema y su designado fue
generalmente positivo (por ejemplo, que el protegido reprodujera una determinada
filosofia o técnica judicial), con el tiempo se volvié negativo (por ejemplo, una lla-
mada telefénica del ministro a su protegido para influir indebidamente en la deci-
si6n de un caso). E1 Consejo de la Judicatura fue creado en 1994 expresamente para
frenar este tipo de intercambios negativos derivados del sistema clientelar de selec-
ci6n judicial.

3Véanse datos sobre las llamadas “revisiones administrativas” en el buscador en linea de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion: htep://www2.scjn.gob.mx/Consulta Tematica/PaginasPub/TematicaPub.
aspx
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En resumen, las reglas formales que crearon al Consejo de la Judicatura para fo-
mentar la independencia judicial interna, rompiendo el vinculo entre la Corte Su-
prema y los jueces de los tribunales inferiores competian contra la institucién
informal del patronazgo que se habia formado desde 1917. L.a institucién informal
persistio y ha erosionado el funcionamiento de la institucién formal, produciendo
un nivel de independencia interna @ facto inferior al que cabria esperar de la inde-
pendencia ae jure prevista en los articulos constitucionales.

Institucion informal auxiliar: profesionalismo y consejo de la judicatura en Brasil

E1 Consejo Judicial Nacional (¢)N) fue creado por la enmienda constitucional ntim.
45 en 2004. Al Consejo se le delegaron poderes sobre la administracion del Poder
Judicial para equilibrar su independencia con mejores practicas de transparencia y
rendicion de cuentas, asi como poderes para sancionar a los magistrados por mala
conducta. El ¢JN tiene quince miembros, de los cuales nueve provienen del Poder
Judicial y seis son miembros externos (art. 103-B)."* Ademds, ninguno de los tribu-
nales superiores de Brasil (el Tribunal Supremo de Justicia, el Tribunal Supremo
Federal y el Tribunal Supremo del Trabajo) controla la mayoria de los escafios del
consejo.” La seleccién de jueces es por concurso de méritos y las promociones no
dependen de los superiores jerarquicos. Encontramos asi en Brasil un alto nivel de
independencia interna ¢ jure: las reglas institucionales incentivan un proceso de to-
ma de decisiones por parte de jueces de primera instancia libre de presiones inde-
bidas por parte de sus superiores.

Segiin la literatura secundaria, la independencia interna ¢ facto en Brasil tam-
bién es alta. Las y los jueces de primera instancia gozan de autonomia para decidir
los casos con base en los hechos, la ley y su interpretacion de la misma, y un recuen-
to similar se encuentra respecto de los fiscales, los jueces de los tribunales de cuen-
tas y los jueces estatales (Arantes, 2011; Carvalho y Leitao, 2013; Melo ez a/., 2009).
Quiza la manifestacion mas clara de este alto nivel de independencia interna é facto
es la serie de casos de corrupcidn en los que se ha condenado a importantes actores
politicos y empresariales, entre los que destaca la operacion Lava Jato (Melo, 2016;
"Taylor, 2016) . Estos casos han pasado por procesos judiciales complejos, involu-
crando tribunales y jueces de diferentes tipos y niveles, y los jueces brasilefios han
dado muestras de ser independientes @ facto (Engelman, 2020: 77-78).

En Brasil, por lo tanto, vemos una convergencia entre la independencia interna
de jure y de facto. Curiosamente, los altos niveles de independencia judicial inter-
na estaban presentes en Brasil antes de la creaciéon del Consejo de la Judicatura. El

4 La Suprema Corte de Justicia, el Supremo Tribunal Federal y el ‘Tribunal Superior del Trabajo
eligen tres consejeros cada uno. El fiscal general nombra a dos fiscales. El Colegio de Abogados nombra
a dos abogados. El Senado elige a un ciudadano y los diputados, a otro ciudadano (art. 103-B).

5 E1sTF, sin embargo, puede revisar y revocar las decisiones tomadas por el Consejo.
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sistema judicial brasilefio, tal como lo establece la Constitucién de 1988, exhibe un
notable grado de independencia interna & jure. Cada tribunal por debajo del sTF y
el sty cubre las vacantes de sus cargos de juez mediante rigurosos exdmenes del
servicio civil o reglas estrictas de antigiiedad y mérito especificadas en la Constitu-
cién de 1988. Las y los jueces de los tribunales inferiores en todos los niveles tam-
bién disfrutan de solidas garantias de permanencia en el cargo y gozan de una
libertad considerable en la toma de decisiones cotidianas. Ademads, debido a que la
promocién se basa principalmente en la permanencia en el cargo, los tribunales
superiores tienen poca influencia sobre el desarrollo profesional de las y los jueces
de los tribunales inferiores. Este sistema de reclutamiento y promocion tiene el
efecto de generar un alto grado de independencia interna @ facto en Brasil (Rios-
Figueroa y Taylor, 2006: 746-747).

De hecho, fue el alto grado de independencia lo que llevo a la creacion del Con-
sejo de la Judicatura. Como documenta "Taylor (2008: 177), los altos niveles de inde-
pendencia interna en ocasiones generaron escandalos de corrupcion, nepotismo,
una percepcion de impunidad y falta de transparencia dentro del Poder Judicial, y
también una falta de coordinacién entre los diferentes tribunales del pais. De he-
cho, el Consejo Nacional de la Judicatura se cre6 para aumentar la rendicién de
cuentas al mismo tiempo que se preservaba la independencia interna y permitir un
mayor control administrativo y financiero sobre el Poder Judicial (Santiso, 2003).1¢
No sin tensiones y conflictos tanto dentro del Poder Judicial como con otras ramas
del gobierno, el Consejo de la Judicatura ha sido efectivo en su misién de aumentar
la rendicion de cuentas y la transparencia mientras preserva la independencia judi-
cial. Como dice 'Taylor, a pesar de las quejas de los jueces sobre la usurpacion de su
independencia en el momento de la creacién del Consejo, esta no se vio amenazada
('Taylor, 2008: 30). Ademas, las preferencias de las y los jueces por el respeto a la
independenciay el servicio en la carrera judicial influyeron en el disefio del Conse-
jo (Carvalho y Leitao, 2013).

Podria decirse que la convergencia entre la independencia de jure y de facto, y la
eficacia relativa del Consejo de la Judicatura se deben en parte a una institucion
informal de profesionalismo que se ha estado desarrollando en el Poder Judicial
brasilefio.'”El profesionalismo, en la sociologia de las profesiones, permite a los
miembros de un determinado campo demarcar fronteras y diferencias entre ellos, y
también entre ellos, otras profesiones y el Estado (De Almeida, 2014: 78). Cuando

16 Los primeros borradores de la reforma judicial buscaban una mayor representacion externa en el
Consejo Judicial Nacional, pero los jueces se resistieron (Taylor, 2008: cap. 2).

7Elservicio civil brasilefio, que incluye el Poder Judicial, tiene la historia mds larga en la region lati-
noamericana de intentos de establecer procedimientos meritocriticos para la contratacién y estindares
profesionales para el desempeiio y la promocién. Comienza en la década de 1930 y ha tenido un desarro-
llo complejo y dindmico (Grindle, 2010: caps. 5 y 6; Pereira, 2016).
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se aplica al campo del derecho y a las profesiones juridicas, el profesionalismo es un
conjunto de creencias y sentimientos compartidos entre pares que se conciben
como expertos y cuya experiencia les permite ser neutrales y suplantar intereses
especificos (Bonelli, 2013: 125). Bonelli destaca la abogacia y la judicatura como las
“[...] dos carreras juridicas que primero consolidaron el profesionalismo en la con-
quista de la autonomia y el aislamiento profesional en Brasil, resistiendo injerencia
politica de gobiernos que amenazaron su independencia” (2013: 126).

En suma, en Brasil la convergencia entre la independencia interna de jure y de
facto se debe en parte a una institucién auxiliar de profesionalismo. Curiosamente,
los estindares de profesionalismo son mas fuertes en el Poder Judicial que en la
abogacia porque en la judicatura esta norma interactiia con las estructuras formales:
“garantias de carrera, admision por concurso con la seleccion de pares, estandariza-
cién de criterios de promocién, control interno por el departamento de asuntos in-
ternos, la eleccion del tribunal superior por miembros de la segunda instancia y la
demarcacién de limites entre la politica y la profesion dieron solidez a la autonomia
del Poder Judicial” (Bonelli, 2013: 127).

Instituciones informales e independencia judicial externa en Uruguay y Paraguay
La independencia externa e jure de las y los jueces del Tribunal Superior de los
poderes Ejecutivo y Legislativo, en general, es mayor si al menos dos actores insti-
tucionales participan en su designacién, la duracion del mandato de los jueces es
mas larga que la de quienes los nombran y los mecanismos de destitucién requieren
al menos mayorias calificadas en el Poder Legislativo (Rios-Figueroa, 2011; Gins-
burg y Melton, 2013). Sin embargo, la variacién en la independencia externa de
facto entre paises con reglas formales iguales o muy similares se ha documentado en
diferentes jurisdicciones (por ejemplo, Hayo y Voigt, 2007). Una institucién infor-
mal podria dar cuenta de esta variacion, una vez identificada y evaluada en términos
de su relacién con las instituciones formales.

Instituciones informales redundantes: La cooperacién legislativa

y la Corte Suprema de Justicia de Uruguay

Desde la transicién a la democracia en 1985, la Constitucion uruguaya establece
que para ser magistrado o magistrada de la Corte Suprema de Justicia una persona
debe tener 40 afios de edad, ser ciudadano natural o legal, ser residente en el pais
por 25 afios, ser abogado en ejercicio privado por diez afios, o ser abogado en ejer-
cicio en el Poder Judicial o en el Ministerio Pablico por ocho afios (art. 235). Asimis-
mo, el articulo 236 establece que las y los magistrados de la Corte Suprema son
designados por el voto de las dos terceras partes de la Asamblea General y que el
proceso de designacion debe realizarse dentro de los 90 dias siguientes a la vacancia.
Si esto no sucede, el miembro de las Cortes de Apelaciones con mayor antigiiedad
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es designado automaticamente para la Corte Suprema. En cuanto a la remocion de
magistrados y magistradas, la Constitucién determina que la Cimara de Dipu-
tados tiene el derecho exclusivo de iniciar el proceso de acusacién de un magistrado
(art. 93), y que el Senado tiene la funcién de adjudicar los cargos con un voto de
dos tercios. Finalmente, las y los magistrados de la Corte Suprema son nombrados
por periodos de diez afios con posibilidad de reeleccion si han transcurrido cinco
anos desde su tiltimo nombramiento (art. 237) y si no han alcanzado la edad de jubi-
laciéon de 70 afios. En suma, los procesos formales establecen un alto grado de in-
dependencia externa de jure para las y los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia de Uruguay.

De acuerdo con la literatura secundaria, la independencia @ facto de la Corte
Suprema también ha ido en aumento desde la transicién a la democracia. Especi-
ficamente, en comparacién con el papel de la Corte Suprema bajo el régimen au-
toritario y después de la transicién, en los tltimos afios la Corte Suprema se ha
vuelto cada vez mds activa e involucrada en la arena politica. En las dltimas tres
décadas la Corte Suprema ha participado activamente en la solucién de controversias
en temas delicados como derechos humanos, corrupcion, politicas fiscales actuan-
do como mediador entre el Ejecutivoy el Legislativo. Segiin Moreno (2022: 63), la
Corte “se ha convertido en una institucién mas relevante en el proceso politico, ya
sea validando o revirtiendo las decisiones de politica ptiblica de los gobiernos elec-
tos”. LLa creciente demanda de un papel mas activo del Poder Judicial por parte de
la sociedad civil también ha contribuido a su creciente independencia judicial e
facto desde 1985."

Podria decirse que la convergencia entre la independencia externa ae facto y de
Jure en Uruguay refleja una relacién de redundancia entre las instituciones formales
e informales. Especificamente, el requisito supermayoritario crea incentivos al in-
terior de la Asamblea General para establecer acuerdos politicos entre el oficialismo
y la oposicion a fin de postular candidatos en el plazo establecido. Ademas, existe
otro incentivo formal para cooperar en la Asamblea que es el mecanismo formal de
un nombramiento automatico para la Corte Suprema (del juez mas antiguo de la
Corte de Apelaciones) si la Asamblea no cubre la vacante en un plazo de noventa
dias. Curiosamente, como explican Antia'y Varo (2019), los partidos politicos dentro
de la Asamblea han generado una institucién informal para nombrar ministros y
ministras. En particular, los partidos en la Asamblea elaboran una lista de las y los
jueces de la Corte de Apelaciones con mayor antigiiedad, y cuando hay una vacante
acuerdan a alguien de esa lista. L.as facciones politicas al interior de la Asamblea

18 Antia y Vairo agregan que “en los tltimos diez afios ha habido un aumento tanto de las sentencias
de la Suprema Corte que declaran la inconstitucionalidad de alguna ley como de aquellas en las que se
divide el fallo [...] esto puede ser un indicativo de la alteracion de la vision restrictiva del rol de la Corte
Suprema” (2019: 20).

VOLUMEN XXIX - NUMERO 2 - Il SEMESTRE DE 2022 ePYG 1593 Politica y gobierno

19



Andrea Pozas Loyo y Julio Rios Figueroa

General han recurrido a acuerdos politicos que, en efecto, implican la seleccién de
personas dentro del Poder Judicial con una larga carrera y amplia experiencia con la
que todos los actores politicos se sientan identificados.

LLa Constitucion no menciona una preferencia por cierto tipo de experiencia la-
boral previa para ser nombrado a la Corte Suprema. Nada en la Constitucién impide
el nombramiento de alguien ajeno al Poder Judicial para el "Iribunal Supremo, por
ejemplo una profesora de derecho o una litigante experimentada. L.o que si exige la
Constitucién de una persona son diez anos de experiencia como abogado en ejerci-
cio u ocho afnos de experiencia en el Poder Judicial o en el Ministerio Piblico. LLa
Constitucion enfatiza la importancia de la antigiiedad a través de la regla de defaulr
que rige en caso de falta de cooperacién en la Asamblea. En este marco, la insti-
tucién informal de “la lista de decanos” ha facilitado de hecho el acuerdo de dos
terceras partes de los Senadores a lo largo de los afios. En los tltimos 37 afios todos
los magistrados han cumplido los requisitos formales, han concluido su mandato, y
no ha habido un solo proceso de juicio politico para remover a nadie (Antia y Vairo,
2019: 15-17).

En suma, en el caso de Uruguay la institucion informal es redundante con las
instituciones formales. Esto se debe a que podria decirse que las reglas formales
producirian el mismo resultado en ausencia de la institucién informal. En otras pa-
labras, el nombramiento de jueces experimentados y respetados para la Corte Su-
prema que contribuyan a su independencia externa ¢ facto esta sobredeterminado
por ambos conjuntos de instituciones.

Superposicion de instituciones informales: Subordinacién militante en Paraguay

El general Alfredo Stroessner se convirtié en presidente de Paraguay en 1954 y
permanecié en el poder hasta 1989. El régimen autoritario de Stroessner basé su
fuerza en lo que se consider6 una “alianza tripartita entre el gobierno, las fuerzas
armadas y el partido” (Nickson, 1988: 257). Stroessner era el lider #e facto del Parti-
do Colorado, que controlaba colocando aliados cercanos en la Junta de Gobiernoy
suprimiendo cualquier voz de oposicion dentro del partido, garantizando asi su can-
didatura a presidente en todas las elecciones (Nickson, 1988: 239). A su vez, y a
cambio de su lealtad dentro del partido, muchos lideres aseguraron puestos clave
dentro del gobierno que Stroessner podia asignar sin oposicion. Era un hecho am-
pliamente conocido que el acceso a cualquier cargo publico dependia de si una
persona era o no militante del Partido Colorado (Nickson, 1988: 240). Al mismo
tiempo, Stroessner era el lider de las Fuerzas Armadas que le fueron extremada-
mente leales desde el golpe de 1954 y fueron una ayuda crucial para que el régimen
controlara cualquier intento disidente a través de la policia militar. Como resultado,
esta “alianza granular” permiti6 a Stroessner ejercer un control total de los sectores
politicos, sociales y econdémicos (Rodriguez, 1991: 50).
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La Constitucion de Paraguay estableci6 un bajo nivel @ jure de independencia
judicial externa. El articulo 180 establecia que la nominacién y el nombramiento de
las y los magistrados de la Corte Suprema recaia en el presidente de acuerdo con el
Senado. En cuanto al nombramiento de los jueces de primera instancia y otros fun-
cionarios judiciales, el presidente debia nombrarlos de acuerdo con la Corte Supre-
ma. De acuerdo con el articulo 194, para ser considerado candidato a formar parte de
la Corte Suprema de Justicia, se requiere ser ciudadano natural del Paraguay, tener al
menos 35 afios de edad, poseer titulo universitario de doctor en Derecho, tener ex-
periencia en el ejercicio de la abogacia, y ademas “gozar de una reconocida repu-
tacion de honorabilidad”. Las y los magistrados eran nombrados por periodos de
cinco afios coincidiendo con el periodo presidencial y se les permitia la reeleccion
(art. 196). En cuanto a las destituciones, la Cdmara de Diputados iniciaba el proceso
y el Senado decidia la remocién por dos terceras partes de votos (art. 151).

LLa Corte Suprema de Justicia de Paraguay se desempen con muy poca inde-
pendencia, con magistrados que sistematicamente arrojaron resultados favorables
en casos de especial interés para el Ejecutivo (Verner, 1984: 499; Basabe, 2015:
350-352). De lo contrario, cabia esperar sanciones como la destituciéon que era la
menos grave. No sorprende, entonces, que asi como la independencia externa de
Jure fue practicamente inexistente para este 'Iribunal, lo mismo ocurri6 con la in-
dependencia externa a facto, observandose una convergencia entre ellas. L.a Corte
Suprema y todo el Poder Judicial sirvieron a los intereses del régimen autoritario
y no ejercieron ningun tipo de control o limite sobre el presidente o el Poder Le-
gislativo.

Podria decirse que la convergencia de bajos niveles de independencia externa de
Jurey de facto en Paraguay refleja una relacién de superposicién entre instituciones
formales e informales. Argumentamos que este es el caso porque mientras que un
bajo nivel de independencia @ jure coincide con una baja independencia e facto, es
razonable afirmar que la dependencia @ jure no desempefié un papel motivacional
(causal) en el comportamiento de los jueces. Con base en la literatura de la época,
ser militante del Partido Colorado era necesario para ser considerado para cualguier
cargo en el gobierno, incluido el Poder Judicial, asi como para permanecer seguro en el
cargo (Verner, 1984: 504). Stroessner tenia un poder discrecional completo para
nombrar a personas leales en cualquier puesto ptblico, desde “puestos de ense-
nanza en escuelas estatales y la universidad nacional, hasta puestos en hospitales
estatales, en la mayoria de las empresas publicas y también en el Poder Judicial”
(Nickson, 1988: 240). De ahi que una forma clara de obtener el favor del presidente
fuera a través de lo que identificamos como la institucién informal de la “sumisién
militante”, lo que significaba que la lealtad total al presidente se sefialaba a través
de la afiliacion al Partido Colorado. Esto, a su vez, abria la puerta de entrada a una
variedad de cargos politicos, incluida la carrera judicial (Basabe, 2015: 360). Sin
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duda, una vez en la Corte Suprema, se esperaba que estos jueces militantes operaran
de manera favorable al presidente.

Por lo tanto, es justo afirmar que los incentivos constitucionales que constitu-
yeron la independencia externa e jure tuvieron poco o ningtin peso causal en el
comportamiento dependiente de las y los jueces. En otras palabras, podria decirse
que la institucién informal de subordinacién militante fue la verdadera fuerza mo-
tivadora detrés de los bajos niveles de independencia externa #e facto, y por lo tanto
que esta institucién informal tenfa una relacion de superposicion con la baja inde-
pendencia dejure de la jueces. Las y los jueces militantes, como todos los miembros
del gobierno, independientemente del disefio constitucional de sus cargos, fo-
mentaron las preferencias del presidente a través de sus decisiones. Al final, la sub-
ordinacién militante permitié al gobierno elegir literalmente su Poder Judicial
(Rodriguez, 1991: 55).

CONCLUSION
Hemos mostrado que, si bien la literatura sobre la relacién entre la independencia
judicial de jurey de facto ha hecho algunos progresos, atin existen lagunas importan-
tes en nuestra comprension de los mecanismos causales que vinculan estas dos for-
mas de independencia. Hemos afirmado que, al menos en parte, esos vacios pueden
llenarse incorporando y desarrollando el papel que desempenan las instituciones
informales en la eficacia de las instituciones formales destinadas a producir la inde-
pendencia e facto. Aclaramos tedricamente la relacion entre la independencia
judicial de jure y de facto. Identificamos los pasos clave en la cadena causal que los
une y argumentamos que las instituciones informales son cruciales para explicar si
laindependencia judicial e jurey de facto convergen y por qué. El marco teérico que
hemos propuesto se basa en los incentivos al comportamiento que producen las
instituciones informales en comparacion con los que plantean las instituciones for-
males. Este marco establece cuatro tipos de instituciones informales (competidoras,
auxiliares, superpuestas y redundantes) para dar cuenta de la eficacia o ineficacia de
las normas formales destinadas a producir la independencia judicial & facto.

Para mostrar el potencial explicativo de nuestra tipologia, presentamos ilustra-
ciones de como podria usarse para explicar la independencia interna en Brasil y
México, y la independencia externa en Uruguay y Paraguay. En el caso de México,
mostramos como la institucion informal persistente del patronazgo ha producido
incentivos en el comportamiento judicial que compiten con los producidos por las
reglas formales sobre nombramiento, permanencia y ascensos administrados por el
Consejo de la Judicatura. En el caso de Brasil, mostramos cémo la institucién infor-
mal del profesionalismo ha producido incentivos para la independencia interna e
facto que complementan los establecidos por las reglas de nombramiento, perma-
nenciay ascensos administrados por el Consejo Judicial: es una institucién informal

VOLUMEN XXIX - NUMERO 2 - Il SEMESTRE DE 2022 ePYG 1593 Politica y gobierno

22



INSTITUCIONES INFORMALES E INDEPENDENCIA JUDICIAL DE FACTO

auxiliar. En el caso de Uruguay, mostramos una relacion de redundancia entre una
norma de cooperacion entre partidos en la Asamblea Nacional y las reglas formales
para establecer la independencia externa de los jueces de la Corte Suprema. Final-
mente, en el caso de Paraguay, mostramos una relacion superpuesta entre una nor-
ma de subordinacién militante y las reglas formales para establecer la dependencia
externa de los jueces de la Corte Suprema.

Estas ilustraciones se basan en literatura secundaria. Identificar y capturar em-
piricamente una institucién informal es mas dificil que con instituciones formales.
Es una tarea que requiere estudios de caso en profundidad que van mis alla de las
ilustraciones que hemos proporcionado en este trabajo. Las inmersiones sistemati-
cas en casos especificos son necesarias para evaluar los origenes de las instituciones
formales e informales, y establecer si las primeras generan las segundas o viceversa.
El anilisis institucional histérico es una herramienta prometedora para evaluar
cémo la relaciéon entre ambos tipos de instituciones cambia y se adapta a lo largo del
tiempo. Es de esperar que el progreso realizado por la literatura en esta drea y los
desafios que plantean las regresiones autoritarias a la independencia judicial moti-
ven mds investigaciones en esta cuestion crucial. By
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