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Resumen

El articulo propone un plan de investigacién a partir del cual es po-
sible explicitar el sentido de la incidencia politica de las Cortes en su
relacion con el poder Ejecutivo, destacando el rol decisivo que desem-
pefa la racionalidad juridica en ello, sin incurrir en las limitaciones de
los enfoques formalistas que adoptan un énfasis local y técnico-juridico
con escasas referencias al contexto institucional o los enfoques deriva-
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dos del analisis politico que entienden primordialmente las decisiones
judiciales como actos determinados por el poder. Este incorpora una
dimensién relacional y comparada que pretende orientar analisis mas
profundos sobre los sistemas juridicos latinoamericanos, y ejemplifica
sus componentes iniciales a partir del analisis de caso en la experiencia
reciente de Colombia y Argentina.

Palabras clave
Corte Supremade Justiciade laNacién Argentina; Corte Constitucional
de Colombia; presidencialismo; control judicial; separacién de poderes.

Abstract

The article proposes a research plan. The plan tries to explicit the
sense of the political incidence of the Cortes in its relationship with the
Executive power, highlighting the decisive role that legal rationality plays
in it, without incurring the limitations of the Formalistic approaches that
adopt a local and technical-legal emphasis or approaches derived from
political analysis that primarily understand judicial decisions as acts
determined by the power. It incorporates a relational and comparative
dimension that aims to guide more in-depth analyzes of Latin American
legal systems, and exemplifies its initial components based on the case
analysis in the recent experience of Colombia and Argentina.

Keywords
Supreme Court of Justice of the Nation; Constitutional Court of
Colombia; presidentialism; judicial control; separation of powers.

Introduccion

El plan propuesto se enmarca en los esfuerzos precedentes por avanzar en la
comprensién de las complejas relaciones entre politica y derecho. La produccién
académica reciente, evidencia una preocupacion significativa por estudiar el rol
desempenado por el poder judicial en el desarrollo de las democracias constitu-
cionales contemporaneas, fendmeno que se convirtié en tendencia global con las
reformas institucionales de finales de los anos ochenta. Paralelamente, se ha dado
lugar a un inusitado protagonismo del poder judicial en los asuntos publicos, me-
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diante los pronunciamientos de las Cortes frente a cuestiones de justicia estruc-
tural a través del razonamiento constitucional en un contexto en el que los marcos
normativos e institucionales posibilitan sus intervenciones, dando lugar a la am-
pliacidn progresiva de su incidencia en el sistema politico (Atilgan, 2018).

Sin embargo, lacomprension de las dinamicas entre politicay derecho, y concre-
tamente entre Cortes y gobierno se ha transformado en el tiempo. Asi por ejemplo
los trabajos producidos durante la década de los setentas y los ochentas se cen-
traron en la manera en que podia fortalecerse la capacidad del poder judicial para
ejercer control sobre el poder politico, ante la irrupcion de los regimenes autori-
tarios (Bill, Ferejohn, & Weingast, 2011). Aqui, la herencia hiperpresidencialista
de los regimenes latinoamericanos, era considerada un factor determinante de la
escasa o nula independencia de las cortes frente a los exuberantes poderes de
facto (O’'Donnell, 2003)3. Lograda la transicidon politica en la region surge la se-
gunda etapa durante la década de los noventas, que podria denominarse como de
adaptacion y que basicamente coincide con estudios que tienen como propdsito
compatibilizar el poder judicial y el nuevo sistema democratico, donde el primero
ya no solo esta llamado a ejercer control y ser independiente, sino que se con-
vierte en garante del Estado de derecho, la economia de mercado y del proceso
democratico. Es aqui donde se realizan diagndsticos* encaminados a fundamentar
reformas, y comienza a construirse la idea del poder judicial como contrapoder
(Hammergren, 1999)°. En la tercera y Ultima etapa, que abarca aproximadamente
los ultimos 15 afos, como se anuncid antes, la preocupacion gira en torno a como
el poder judicial incide en el poder politico (Cruz, 2018), y cual ha sido el impac-
to de las reformas institucionales emprendidas, en especial, que consecuencias
ha tenido la ampliacién de las facultades de las Cortes, para reflexionar sobre el
equilibrio que debe existir entre independencia judicial y rendicién de cuentas, asi
como la pregunta sobre como lograr decisiones mas democraticas y establecer
unos limites a la judicializacion de la politica para contrarrestar los riesgos del ex-
cesivo activismo judicial (Ansolabehere, 2013).

Como se puede observar la discusion en la region por la que ha trasegado la
relacién entre poder politico y judicial, Cortes y gobierno, entrecruza varios dis-

3 En la Argentina por ejemplo era comun que la Corte Suprema de Justicia rehusara intervenir en asuntos publicos y estuviese expuesta
a una enorme inestabilidad en su conformacion por obra de la remocion arbitraria de sus integrantes por parte de los gobiernos de facto
(Benente, 2019).

4 También se conforma una linea de investigacion que se preocupa por explicar los factores que posibilitaron la reforma, en especial el por
qué el Ejecutivo estuvo dispuesto a perder privilegios dentro de la estructura del Estado. Al respecto surgen las teorias de la defeccion
estratégica y de la competencia politica (Cherny & Scherlis, 2015).

5 Diferentes reformas constitucionales dotan al poder judicial de mayor protagonismo en la region como la expansién del control de
constitucionalidad, y la proteccion del asedio del Ejecutivo a través de la creacion de Organos Administrativos del poder judicial.



cursos, con énfasis y variaciones en el tiempo: por una parte, el de la busqueda
de la independencia judicial, en un comienzo como fin, actualmente mas como un
medio para la democratizacidn, el de las reformas judiciales que se traducen en la
promociony justificacién de transformaciones institucionales y por ultimo el de las
criticas al presidencialismo.

En este contexto, el articulo propone un plan de investigacion que gira en torno
a un objeto de estudio susceptible de ser comprendido a partir de tres dimensio-
nes: i) la dimensidn relacional, que se dirige hacia la comprension de las relaciones
complejas entre dos poderes publicos (el Poder Judicial Py el Poder Ejecutivo PE)
que a su vez desarrollan funciones distintas y complementarias dentro del Estado,
y de manera especifica respecto de los Tribunales de cierre (la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion -CSIN- en Argentina y la Corte Constitucional -CC- y la Corte
Suprema de Justicia -CSJ- en Colombia) y el Jefe de Estado. Esta dimensién rela-
cional se justifica por la necesidad de lograr desde el ejercicio investigativo con-
trarrestar fenomenos cémo el autoritarismo, el Constitucionalismo abusivo (Lan-
dau, 2014), o la excepcionalidad recurrente propios de regimenes hiperpresiden-
cialistas (Gargarella, 2014) o monopresidencialistas (Ferreyra, 2019), e identificar
la potencialidad deliberativa de los disefos constitucionales y de la practica de las
Cortes, ii) la dimensidn comparada, que asume que estas relaciones complejas
se expresan en manifestaciones institucionales, normativas, comportamentales e
histéricas a partir de las cuales es posible identificar sus términos dentro de las
especificidades de cada modelo de Estado Nacion para derivar juicios a partir del
contraste, enriquecer la discusién e incidir en un campo de estudio que a pesar de
algunos avances sigue siendo marginal en la region, iii) la dimension prdctica, que
enmarca el analisis relacional y comparado en una manifestacion especial: la del
trabajo juridico-constitucional llevado a cabo por las Cortes, es decir, el uso estra-
tégico que estas hacen del discurso constitucional en el ejercicio de sus funciones
para incidir en la configuracion del sistema politico, espacio en el que ocurren es-
tas relaciones. La indagacion profunda sobre el significado de las doctrinas consti-
tucionales, su formacion y uso estratégico por parte de las Cortes en relaciéon con
las dinamicas de otros sistemas sociales es lo que se entiende por trabajo juridico
constitucional en sentido prdctico (Cruz, 2018)¢. La pregunta que orientara la dis-

6  Pierre Bourdieu (1997) establece una perspectiva relacional de la sociedad, bajo la cual la distancia y proximidad de los agentes en la
historia permiten determinar el sentido de las distribuciones desiguales de recursos o capitales, creando de esta manera una cartografia
de ladominacion que termina siendo el campo de lo social. Este campo opera como un juego, en el que los participantes estan constrefidos
por las reglas pero luchan por mantenerlas o cambiarlas, en estas dinamica los agentes a través del habitus i) conducen sus acciones y le
imprimen un sentido practico y reproducen los principios de visidn y divisidn dominantes, de igual manera ii) despliegan la capacidad de
actuar conforme a condicionamientos para generar y organizar practicas y representaciones reguladas y regulares o modificar sus marcos
limitados. En sintesis, la distribucion de poder depende de la accion y de las practicas, conceptos clave que también permiten entender
las relaciones complejas entre sistemas sociales partiendo de la constatacidn de que estos subsisten bajo una continua interpenetracion
de capitales reciproca, lo que moviliza la logica de un campo en otro y extiende sus efectos (Cruz, 2018 A). Estos elementos permiten
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ertacion se puede expresar en los siguientes términos: ;De qué manera las altas
Cortes en su funcion constitucional inciden en el sistema politico?, lo que conlleva
a indagar por las condiciones que posibilitan esa incidencia, asi como el rol que
desempena el trabajo juridico que adelantan a través de la producciéon de doc-
trina constitucional en sus fallos y la manera en que efectian un uso estratégico
de dicha teoria. Lo anterior requiere analizar los escenarios en los que se expresa
esa incidencia y las reacciones que desatd la accion de las Cortes en los actores
sociales. Sin embargo, como se advirtio en los parrafos anteriores, se espera que
una agenda de investigacion mas extensa y con mayores desarrollos se centre en
avanzar en la comprension concreta de esta interaccion.

Como se puede observar, el problema de investigacion puede aplicarse al es-
tudio comparativo entre paises, ya que lo que se busca es identificar el nivel de
relacién entre la incidencia politica y el uso estratégico de la doctrina constitucio-
nal para analizar su dependencia reciproca, asi como el contenido especifico que
cobran en el tiempo. De acuerdo con esto, es claro que este planteamiento no ten-
dria como preocupacion central ubicar la posicion de las Cortes frente al gobierno
en términos de si sus fallos son o no favorables a éste, sino mas bien comprender
la manera en que sus construcciones doctrinales se dan en el contexto de una es-
trategia que la posicionan dentro del sistema politico y juridico.

La agenda aqui trazada que ya ha sido desarrollada parcialmente por autores
como Cruz (2018) sobre el caso colombiano busca constituirse en un punto de
partida que promueva una investigacion mas sistematica de los paises de la region
en perspectiva comparada. Para los efectos de este articulo se efectuara un breve
abordaje comparativo que abarca predominantemente el periodo que va de 2003
(fecha en la que hubo una reforma en Argentina que incidié en un protagonismo
mayor de la CSIN en el sistema politico. Mientras que en Colombia la CC y la CSJ
amplian sus intervenciones en un contexto de enfrentamiento con el gobierno que
despliega acciones para acrecentar su poder) a 2020. Los casos a estudiar son los
que podrian encuadrar dentro de lo que se denomina como “politicamente perfila-
dos” que se constituyen en una porcion significativamente menor al total que con-
oce la Corte (Arballo, 2015) (Santiago, 2000), y en especial aquellos en los que se
ilustre de manera evidente una relacion con el Poder Ejecutivo, en ese sentido, en
principio y por la necesidad de evitar que el objeto sea inabarcable solo se tomaran
casos en los que se haya pronunciado la CSIN, la CCy la CSJ.

entender la manera en que las Cortes adelantan estrategias sociales de capitalizacion en relacion con el sistema politico a través del
trabajo juridico, en este caso la produccidn de doctrina constitucional bajo circunstancias politicas determinadas (Bourdieu, 2006).



Diseiio metodoldgico

El disefio metodoldgico sigue de cerca los planteamientos de la teoria constitu-
cional que promueve la incorporacién de diferentes métodos con pretensiones de
integralidad. Asi por ejemplo Zarini (1992) y Bidart Campos (1996) defienden la
interdisciplinariedad en los estudios constitucionales para abordar con mayor cri-
terio las dimensiones axioldgicas y sociologicas de fendmenos complejos como los
que aborda este plan de investigacién. Presupuesto coherente con los desarrollos
del neoconstitucionalismo, bajo el cual se propende por investigaciones interrela-
cionales que acentuen el conocimiento del poder judicial con los demas érganos
del gobierno y la sociedad civil para el logro de la vigencia efectiva de los derechos
humanos (Carnota & Maraniello, 2008).

La labor de revision de la bibliografia se efectud a partir de las categorias analiti-
cas que delimitan el problema: la interaccion entre Poder Ejecutivo y Cortes, inci-
dencia de las Cortes en el sistema politico y juridico, estudios comparados, esce-
narios constitucionales de interaccidn. A partir de esto se han fijado los elementos
estructurantes del campo juridico en el que se desarrollan las interacciones entre
Cortes y Poder Ejecutivo, se han identificado los actores sociales que participan en
ellas, y los aspectos institucionales, normativos y comportamentales’ que les dan
sentido. Siguiendo a Kapiszewski (2012) se espera identificar los patrones domi-
nantes de interaccién: i) la conformacion de las Cortes por parte del Ejecutivo en-
tre politizacion y profesionalizacion), ii) el caracter de las Cortes; que da cuenta
de su estabilidad, cohesion institucional y legitimidad ante la opinion publica, iii)
patrones estrictos de interacciones que van de la confrontacion, a la sumision de
la Corte, el ajuste mutuo, o la dominacion de la Corte. Esto se ubica con mayor pre-
cisién en los escenarios constitucionales establecidos en las tablas 1y 2, y en sus
manifestaciones concretas, es decir, el trabajo juridico estratégico de las Cortes a
través de sus doctrinas.

Como criterios de seleccion de fallos que ilustren las doctrinas constitucionales se
han empleado los siguientes: i) aquellos que reflejen el uso estratégico de doctrinas
constitucionales, ii) que sean fallos politicamente perfilados donde haya un interés
especial del Poder Ejecutivo, iii) que reflejen la manera en que el tribunal adquiere
relevancia o se inhibe, iv) que generen una reaccién concreta de apoyo o rechazo por

7 Kapiszewski (2012) elabora una tipologia para identificar las tendencias del comportamiento de las Cortes que tiene en cuenta: la
direccion de las sentencias, su intensidad, y el enfoque para la toma de decisiones. Este ademas puede ser: pragmatico, deferencial,
de construccién de apoyo, de autoproteccion, basado en preferencias o legalista. Esta propuesta aporta a una explicacion multicausal y
relacional que podria ser Util para fijar el campo juridico e intuir su orientacién.
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parte de otros actores sociales como la sociedad civil o los poderes publicos (Arbal-
lo, 2015) (Cruz, 2018). El andlisis de la jurisprudencia adopta la metodologia del
precedente donde se identifican los problemas juridicos relevantes, las subreglas
que subyacen a su resolucion y el fundamento principal de la decisidn, asi como la
identificacion de citas y fundamentos de fallos anteriores (Lépez, 2016). Este estara
orientado a la demostracion de la hipdtesis y cobra sentido a partir de la contextu-
alizacion del campo juridico y sus relaciones de poder. En esta labor se emplearan
herramientas de triangulacién de la informacion (Kunz & Cardinaux, 2004) para evi-
denciar los patrones de interaccion caracteristicos de las Cortes de cada pais.

De igual manera son pertinentes las metodologias contemporaneas del derecho
comparado, que parten de la existencia de una racionalidad transversal en las re-
laciones entre los principios y reglas de diferentes drdenes legales que es suscep-
tible de ser comprendida y desentranada (Neves, 2013) por lo que buscan rastrear
las relaciones entre patrones de convergencia y divergencia persistente en la ju-
risprudencia constitucional entre comunidades, e indagar sobre como interactian
las cortes con el ambiente juridico transnacional, para de esta forma avanzar en la
explicacion de los fendmenos y no simplemente derivar taxonomias (Ran, 2014).
Desde esta perspectiva, el derecho comparado indaga también en i) el comporta-
miento judicial y su incidencia en la toma de decisiones, ii) el entendimiento de los
origenes del cambio institucional y normativo (cerrando la brecha entre la teoria
constitucional normativa y la politica constitucional), iii) las promesas vy fallas de
los disenos constitucionales teniendo en cuenta la relevancia del contexto social,
politico y cultural en escenarios en los que se implementan, y vi) la capacidad de la
jurisprudencia para inducir al cambio social. En la tabla 3 que se encuentra en los
anexos se sintetizan los elementos de la metodologia aqui descritos.

Antecedentes y discusion

Los antecedentes que se presentan a continuacion siguen la periodizacion se-
falada en la introduccidn, en relacion con la experiencia de Argentina y de Colom-
bia® y se ubican en la interaccién presente entre Cortes y Poder Ejecutivo, a través
de la comparacién, enfoque que ha cobrado relevancia tedrica para el abordaje de
las interacciones entre las Cortes y el resto de las ramas de gobierno en los paises
latinoamericanos (Kapiszewski, 2012).

8  Estos paises comparten algunas similitudes institucionales y contextuales que seran precisadas en los antecedentes: i) un predominio
tradicional de un Ejecutivo fuerte, ii) afrontaron transiciones democraticas, iii) introdujeron reformas a las altas Cortes dentro del periodo
estudiado. Aunque sus intervenciones politicas son distintas y varian entre la sumisién y la confrontacion ante el gobierno, debido a las
diferencias significativas que presentan sus instituciones informales.



El poder judicial durante la democracia interrumpida: entre el autoritarismo
constitucional y los poderes de facto

El Constitucionalismo en paises latinoamericanos como Argentina y Colombia
se ha caracterizado por una fusién de las ideologias liberal y conservadora por
parte de la élite politica como una manera de contrarrestar el republicanismo y el
radicalismo europeo con presencia en la region durante la segunda mitad del siglo
XIX, lo que desencadenod en modelos constituciones refractarios de las expresio-
nes populares, y la incorporacién a su estructura de instituciones contradictorias
que entraron en tension permanente. Asi, por ejemplo, la formula de la division de
poderes y del sistema de frenos y contrapesos (que en el contexto norteamericano
fue ideado para contrarrestar el riesgo de la anarquia y la tirania), es distorsionado
por la instauracion de un Poder Ejecutivo fuerte con muchas facultades® (Gargarel-
la, 2014).

En este contexto, desde la Constitucion de 1853, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (CSIN) en Argentina, cobra relevancia como una instancia de domi-
nacion simbdlica cuya funcion principal consiste en consolidar el régimen politico
mediante la seguridad juridica, la razonabilidad legal, y la certidumbre regulativa
que facilita el régimen social de acumulacion® (Grubisic, 2016). De 1880 a 1930,
esto ocurre en un escenario de relativa estabilidad y autonomia frente al Ejecu-
tivo (Santiago, Tanzi, Pugliese, & Calero, 2012), en tanto que a partir de 1930 se
cuentan varios momentos histéricos de ruptura institucional que generan su sub-
ordinacion paulatina hacia los gobiernos de facto, que, mediante el ejercicio de la
remocion y sustitucion de los ministros o los pedidos de juicio politico (Sabsay,
2004), logré su control sin que para esto fuera necesario recurrir a cambios norma-
tivos o institucionales importantes (Gonzalez J., 2015). El transito a la democra-
cia que inicia en 1983 no revirtiéo de manera significativa esta tendencia!?, aunque
algunas reformas?!? posteriores atenuaron la enorme influencia del gobierno en su

9  Laalianza liberal-conservadora rechaza la tradicion republicana, por considerar que da lugar a excesos y a decisiones irracionales como
lo entendian por ejemplo en Argentina, los exponentes de la generacion del 37 en su critica a la perspectiva jacobina. Subyace a este
planteamiento considerar que existe una relacion de proporcionalidad inversa entre los principios de cercania e imparcialidad: entre
mas cercania de la ciudadania al poder, menos imparcialidad. por eso la tendencia es hacia un modelo representativo fuerte reacio a la
participacién mayoritaria y a los derechos civiles extendidos (Gargarella, 2014).

10 Elperiodo deinstitucionalizacion de la CSIN como guardian de la Constitucion siguiendo de cerca la tradicién anglosajona comienza hacia
1860, en un clima de relativa estabilidad politica. Durante esta etapa fundante se establecen los aspectos medulares del poder judicial
tales como el juicio politico, la jurisdiccion federal y la carrera judicial, también se adoptan las normas regulativas mas importantes para
el desempeio de la Corte como la Ley 27 de 1862 que establece que el poder judicial nacional no puede actuar de oficio y la Ley 48 de
1863 que delimita la competencia de los tribunales nacionales. Mas adelante se profiere la Ley 1893 de 1886 que organiza los tribunales
de la Capital Federal, y la Ley 4055 de 1902 que regula los procedimientos de apelaciéon a la CSIN y a las Camaras de apelaciones
(Grubisic, 2016).

11 Sisetiene en cuenta la cooptacion que logré el expresidente Carlos Menem de la CSIN durante sus periodos constitucionales en el poder
y el desprestigio social de este 6rgano ante la ciudadania al percibirse que éste no era independiente (Ferreira & Goretti, 1996).

12 Como la que adelanto el expresidente Néstor Kirchner mediante el Decreto 222 de 2003 que limité la discrecionalidad del presidente
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conformacion, logrando a partir de ello que este drgano lograra un protagonismo
importante en asuntos de justicia estructural, mas alla de que contintle adoptando
por regla general una postura cautelosa frente a asuntos politicos, lo que se explica
en parte por la necesidad de mantenerse a salvo de las retaliaciones del Ejecutivo,
que histéricamente ha mermado su estabilidad e independencia (Ansolabehere,
2013).

En Colombia, la Constitucion de 1886 representa la restauracion® iniciada por
Rafael NuUfez contra la Constitucion del olimpo liberal de 1863 en la que los con-
servadores habian sido excluidos. Esta asegura la estabilidad del régimen que hace
prevalecer el status quo de las élites bipartidistas durante casi todo el periodo que
comprende los anos finales del siglo XIX y practicamente todo el siglo XX. Sin em-
bargo es con la reforma de 1910 que desde entonces y hasta mediados de los anos
treinta del siglo pasado, la Corte Suprema de Justicia (CSJ), gana terreno dentro
del poder del Estado como el 6rgano encargado de brindarle legitimidad a los gobi-
ernos liberales, que emprenden reformas constitucionales para atenuar la restau-
racion, con lo que va ganando atribuciones en el sistema politico paulatinamente
(Landau, 2014 A). Si bien es cierto que a diferencia de Argentina, en Colombia hubo
una escasa ruptura institucional, los gobiernos constitucionales del frente nacio-
nal'* adoptaron un talante autoritario que raras veces fue limitado o controlado por
la CSJ (Barreto, 2011) que mantuvo al igual que la CSJIN una actitud cautelosa que
rehusaba inmiscuirse en asuntos politicos adhiriendo a una concepcion formalista
del derecho que en ultimas terminaba legitimando estas acciones. Por eso, ante
las expectativas de democratizacion de finales de siglo XX, el consenso politico
de la constituyente de 1990 decidié restarle facultades, trasladando la funcién de
supremacia y guarda de la Constitucién a una nueva Corte inspirada en el modelo
concentrado propio de la tradicién constitucional europea (Uribe, 1995).

En ambos paises las Cortes habian mantenido una postura subordinada a gobi-
ernos con escasa o nula legitimidad democratica, como consecuencia de rupturas
institucionales como en Argentina, o haber exacerbado facultades excepcionales
con rasgos autoritarios dentro de la normalidad constitucional como en Colombia.

para nombrar a los Ministros de la CSIN, o la creacidn del Consejo Superior de la Magistratura a partir de la reforma constitucional de
1994,

13 También se recalca el caracter reaccionario y autoritario de esta Constitucion en la medida en que fue pensada como resistencia al
ideario liberal de la Constitucion de Rionegro de 1863 que impulso la separacion entre Estado y religion, el federalismo y promovio las
libertades individuales. De hecho, este disefio constitucional era considerado como foco de inestabilidad y anarquia por parte de los
conservadores (Valencia, 2015).

14 Elfrente nacional surge como un frente civico y elitista que luego obtiene el respaldo de militares disidentes, los sindicatos y la iglesia.
Establecid la paridad bipartidista en el gobierno, los Ministerios y el Congreso a través de la alternacidn presidencial y la cooptacidn
judicial, inicialmente su duracion fue prevista hasta 1974 pero durd hasta 1990. Este fue el mecanismo que se concerto para aliviar la
enemistad bipartidista y deponer al dictador Gustavo Rojas Pinilla en 1957 (Archila, 2003).



Por eso la reflexion académica giraba en torno a la denuncia del autoritarismo y
la identificacion de los aspectos que potenciaban un poder judicial independiente
que ejerciera un control efectivo al Poder Ejecutivo!®. Aunque el objetivo central
era posibilitar la transicion democratica, que en Argentina se logra a partir de 1983
y en Colombia con los acuerdos de paz que son la antesala de la constituyente de
1990 que dio lugar a la nueva Constitucién de 1991.

Independencia judicial y reformas institucionales en la transicion democratica

La consecucién de un poder judicial independiente que fortalezca la transicion
democratica en Argentina ocupa buena parte del ejercicio académico, alli cobra
una especial relevancia las relaciones entre la CSIN y el Poder Ejecutivo: Asi por
ejemplo, las investigaciones influenciadas por los presupuestos de la “eleccion
racional”, la “defeccidn estratégica” o la “teoria del seguro”, buscan explicar coémo
el déficit democratico, (que se traducia en una nula o escasa competencia politica
si se tiene en cuenta la época de los gobiernos de facto o la cooptacidon mayoritaria
del Estado lograda por el Menemismo ya en democracia) incidié en la configura-
cion de una CSIN poco independiente, alineada ideolégicamente a un Ejecutivo
con poderes exorbitantes que en la practica no mantenia a salvo el principio del
equilibrio de poderes ni imponia limites'®. Contrario sensu, desde estos enfoques
se plantea que una democracia competitiva donde exista incertidumbre electoral
promueve de parte de los jueces una anticipacion imperfecta y de parte del Ejecu-
tivo una actitud mas proclive a lainsularidad de las Cortes para de esta forma tener
un seguro en caso de una sucesion en el poder (Aydin, 2013). En estos analisis
cobra una relevancia notable la incidencia del Ejecutivo en la nominacion de los
Ministros de las Cortes, que explican por ejemplo la cooptacién alcanzada por Me-
nem a través de lo que se conocié como la “mayoria automatica” y se utiliza como
variable predominante para analizar el desempeno de la Corte que durante esta
época resulta proclive a respaldar las orientaciones ideologicas del gobierno?’. Sin

15 Solo por mencionar un ejemplo, en Argentina el Consejo para la Consolidacién de la Democracia que presidio Carlos Santiago Nino
por mandato del expresidente Raul Alfonsin, elabord algunas propuestas de reforma constitucional que tenian como finalidad atenuar
el presidencialismo a través de un sistema mixto con mayores controles, en relacion con el poder judicial, se propuso restringir la
discrecionalidad en el nombramiento de Ministros de la CSIN por parte del Ejecutivo a través de mecanismos de publicidad, y limitar la
competencia de la CSIN a asuntos estrictamente constitucionales a través de la via del recurso extraordinario, preservando la casacion
al dmbito provincial (Consejo para la consolidacién de la demoracia, 1986).

16 Bohoslavsky & Gargarella (2015) y Gonzélez (2015), denuncian las contradicciones que marcaron la relacion entre la Corte y el poder
de facto entre “la complicidad militante, la complacencia banal y la valiente independencia” (pag. 15) como anotaria el primero de
ellos. Contradicciones que también fueron destacadas por Oteiza (1994) al observar el paralelismo entre el desconocimiento de
la independencia del poder judicial no solo por las presiones de gobiernos sucesivos sino por la misma Corte en el periodo de las
transiciones. Verbitsky (1993) ademas, denuncia la amalgama forjada entre la Corte y el Poder Ejecutivo para conformar una robusta
élite politica que mantiene un poder autocratico. Mas adelante Abiad & Thieberger (2005), y Hausser (2016) (2019), siguiendo esa linea
de investigacion, recientemente se han ocupado de auscultar en la intimidad de este 6rgano para sacar a flote las profundas conexiones
con el poder politico y el exacerbado espiritu corporativo que da cuenta de su actuacién autoreferente.

17 La CSJIN realizé un trabajo juridico dirigido a brindar legitimidad legal a las privatizaciones, la concentracion de poderes a través de los
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embargo, este modelo explicativo resulté insuficiente para indagar por las razones
que llevaron al gobierno de Nestor Kirchner a contrariar la tradiciéon y autolimi-
tar su poder para conformar la CSIN en 2003 a través del mencionado Decreto
222 de 2003, las investigaciones concluyeron que la principal razén obedecia a
la busqueda de una mayor cooperacién ciudadana ante el escaso respaldo de sus
electores y la necesidad de brindarle legitimidad a un érgano desacreditado so-
cialmente. De esta manera, se incluyeron nuevas variables explicativas mas alla de
la competencia politica, que indagan sobre los presupuestos de un poder judicial
independiente (Helmke & Rios, 2011).

Sobre el caso colombiano se destacan los rasgos autocraticos de la organizacion
institucional del frente nacional que se trasladan al funcionamiento del poder ju-
dicial, que al estar configurado bajo la regla de paridad burocratica se muestra
permisivo frente a un Poder Ejecutivo que gobierna recurrentemente mediante un
uso abusivo de la excepcionalidad politica (Ariza, 1997), de esta manera como lo
expresa Gallén (1979) o Garcia & Uprimny (2016) la democratizacién del sistema
politico promoveria una mayor competencia y en consecuencia un poder judicial
independiente. Sin embargo, autores como Nunes (2010) o Landau (2014 A), si
bien aceptan que la nueva Constitucion de 1991 promueve la democratizacion, la
independencia de un 6rgano como la Corte Constitucional no solo se explica por
factores politicos sino por aspectos culturales y organizacionales que permitieron
su autonomia a pesar de que el gobierno del expresidente Gaviria promovio su em-
poderamiento e incidié de manera significativa en su conformacién.

En este punto, el termdmetro que puso a prueba laindependencia judicial frente
al Poder Ejecutivo en Colombia fue el de las limitaciones efectivas que impuso la
CC a la practica recurrente y abusiva de los estados de excepcion por parte de
los gobiernos, en oposicién al criterio laxo que habia mantenido la CSJ antes de
1990. A partir de la Constitucion de 1991 si bien el pais continud bajo un escenario
de alta conflictividad social, la declaratoria de estados de excepcion pasé a ser
realmente excepcional a pesar de los intentos del Poder Ejecutivo por instaurarla.
En Argentina en cambio la excepcionalidad politica ejercida por el Poder Ejecu-
tivo a través de los Decretos de Necesidad y Urgencia o la emergencia econdmica
ha sido una herramienta reiterada'®, con escaso control parlamentario (Ferreyra,
2016) y juridico por parte de la CSIN (Bestard, 2016). La intervencion de la CSIN

Decretos de Necesidad y Urgencia y a una escasa judicializacion de los crimenes de lesa humanidad durante la dictadura (Mugambi ,
2008) (Llanos & Figueroa, 2008).

18 Comotto (2018) y Gordillo (2011) plantean que el uso de los DNU implica un abuso que en la practica ha desnaturalizado su naturaleza
excepcional y sometido a controles politicos y juridicos.



en las medidas adoptadas por los gobiernos para contrarrestar la crisis econémica
y politica mediante las medidas de convertibilidad y pesificacién dan cuenta de
unas variaciones abruptas que se comprenden mejor en el terreno de las retali-
aciones politicas (Sancari, 2006), (Bercholch & Sancari, 2016), lo que conllevo el
descrédito ante la ciudadania y propicio las reformas posteriores de 2003%°,

Las Cortes ante el gobierno: mas alla del control hacia la potencialidad
dialogica

Como se puede observar, las limitaciones de las teorias que surgen de la accién
racional fueron puestas de manifiesto por los estudios de caso en Argentina y Co-
lombia, al incorporar al analisis un enfoque distinto bajo el cual se identifican nue-
vos factores que inciden en la independencia de las Cortes y los procesos de de-
mocratizacion que escapan a la determinacion del sistema politico sin desconocer
que este sea un aspecto relevante. Por eso el analisis cubre ahora nuevos actores
en la relacion gobierno y Cortes (Andriotti, 2013). En el caso argentino la variable
sociedad civil va a ser fundamental para explicar la transformacién de la postura
de la CSIN frente al juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad cometidos
durante la dictadura civico militar (Bonner, 2005), que pasé de avalar laimpunidad
o al menos, tener una visién poco proclive a la judicializacion de los crimenes, ha-
cia su reconocimiento y sancion, contrariando con esto el criterio adoptado por los
gobiernos de Alfonsin y Menem (Scaar, 2010). Este proceso, lento y paulatino no
hubiese sido posible sin las redes que forjaron los movimientos sociales con la co-
munidad internacional, el afianzamiento cultural de una vision del derecho que fa-
cilité un cambio en la interpretacion de la ley por parte de la justicia provincial y la
necesidad de la CSIN de recobrar su legitimidad ante el desprestigio social medi-
ante una alianza con la ciudadania (Gonzalez, 2014). Esta dinamica también se ha
replicado en casos emblematicos en los que la Corte parece ser mas receptiva de
los reclamos ciudadanos ante asuntos de justicia estructural como el emblematico
caso Verbitsky en favor de los derechos de personas privadas de la libertad o el de
la cuenca Matanza Riachuelo que dio lugar a la proteccién de la comunidad frente
a la contaminacion de fuentes hidricas.

En Colombia, se ha documentado una relacion mas estrecha de la CC con la
sociedad civil frente a asuntos de justicia estructural que le ha servido para con-

19 La dinamica del sistema politico argentino muestra una tendencia importante hacia la convergencia en temas estratégicos por parte
del Ejecutivo y el Congreso, en el que el primero detenta una enorme influencia, esto se evidencia en que “los legisladores argentinos
aprueban tacitamente la abrumadora mayoria de los decretos, inclusive en areas de politica publica donde tendrian incentivos para
modificarlos o rechazarlos” (Bonvechi & Zelaznick, 2018, pag. 28), y en que el legislador delega su funcién permanentemente en especial
frente a la politica impositiva.
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trarrestar los ataques de los que ha sido blanco por parte de los gobiernos, que a
través de intentos de reforma ha intentado limitar los alcances de sus fallos y evi-
tar su incidencia en el sistema politico. La alianza con la comunidad internacional
y la movilizacion social fueron clave para frenar medidas de impunidad frente a
crimenes de lesa humanidad cometidos por paramilitares en el marco del conflicto
armado. También para exigir una intervencién integral del Estado frente a asuntos
de injusticia estructural como el desplazamiento forzado, la insatisfaccion de los
derechos humanos de las personas privadas de la libertad o las deficiencias del
sistema de salud (Uprimny, 2016).

Este fendmeno ha dado lugar al estudio de la influencia de las Cortes en el siste-
ma politico y la ampliacion progresiva de sus intervenciones en distintos campos
sociales (Cruz, 2018). En el seno de estos desarrollos se discute, no solo si son
o no los jueces los que deben tener la Ultima palabra en cuestiones de justicia
basica que se resuelven a la luz de la interpretacién de la Constitucidn, sino sobre
todo, cudl es el potencial que poseen para dinamizar la deliberacién politica con
los demas drganos del Estado y la ciudadania, lo que implica desafios criticos a la
teoria clasica de la division de poderes o al elitismo subyacente a la supremacia
judicial en la aplicacion de la Constitucion (Gargarella & Bergallo, 2014).

En Colombia, las decisiones de la Corte que han impedido la reforma consti-
tucional haciendo una interpretacién extensiva de las facultades conferidas para
ejercer el control de constitucionalidad, ha sido objeto de profundas controversias,
se debate sobre cual es el mecanismo mas adecuado que debe adoptar la justi-
cia para contrarrestar el Constitucionalismo abusivo promovido por el Ejecutivo
o las mayorias legislativas pero sin que esto implique reemplazar la deliberacién
democratica (Ferreyra, 2018). En Argentina, esta mayor intervencion de la CSIN
en asuntos politicos se identifica con la reforma de 2003, bajo la cual se observa
el uso de variantes atipicas en sus sentencias mediante el ejercicio de funciones
constitucionales (Bazan, 2009). En lo que atafie a las relaciones entre Ejecutivo y
CSJN, cobra relevancia el abordaje ambivalente del conflicto dado por este alto tri-
bunal a la estrategia juridica adelantada por algunos actores sociales que buscan
bloquear los efectos de una ley promovida por el Ejecutivo como ha ocurrido en el
emblematico caso Clarin.



Doctrina constitucional y escenarios de interaccion entre ejecutivo y Cortes

Algunos autores en Argentina aceptan que la CSIN desempeiia un rol politi-
co, aunque esta nocion tiende a ser bastante ambigua, alli se destaca que, por
ejemplo, ésta ha mostrado cierta “adecuacién” al poder Ejecutivo con la finalidad
de lograr con sus intervenciones una mayor eficiencia del sistema que ahorre
choques entre los 6rganos del Estado (Ohyanarte, 1972), tesis que también es
compartida por Bianchi, quien reafirma que la CSIN es un poder de Estado que
no puede estar sustraida a la vida politica y que en desempeno de esa funcion
ha interpretado el principio de la divisién de poderes no como un elemento de
confrontacién con el Poder Ejecutivo, sino de apoyo a la gobernabilidad (Bianchi,
1994). Manili (2017) por el contrario, a pesar de aceptar que en las Ultimas déca-
das la CSIN ha asumido una postura que califica como pragmatica al evidenciar
su alianza predominante con los gobiernos de turno, a partir del analisis juridico
de fallos paradigmaticos, reivindica una concepcion principalista desde la que
se comprenda el rol politico de las Cortes como contrapoder de los érganos del
Estado. Lo que evidencia la necesidad de un abordaje mas integral y sistematico
gue arroje claridad sobre el asunto.

Ahora bien, en ambos paises, es posible identificar algunas instituciones y esce-
narios en los que se manifiesta la interaccion entre Poder Ejecutivo y Cortes a par-
tir de la doctrina constitucional, asi por ejemplo Ferreyra (2016) propone entender
la Constitucién Argentina como un sistema de garantias fundamentado i) en la
separacion de poderes?’, ii) la rigidez constitucional, iii) un plan de emergencias y
iv) la racionalidad de la actuacion del Estado. De igual manera identifica la existen-
cia de condiciones necesarias para la actuacion de los érganos del poder publico
tales como: i) el sometimiento de estos a los derechos humanos, ii) la autoaplica-
bilidad de derechos fundamentales, iii) la incorporacion de los derechos humanos
universales en la Constitucion como parte integrante de la misma, iv) la regla que
establece como obligatorio que la regulacién de los derechos fundamentales debe
efectuarse solo por ley, v) la garantia jurisdiccional de la Constitucion a través del
control de constitucionalidad y vi) la consagracion del control politico parlamen-
tario. No obstante lo anterior, autores como Bidart Campos (1996) han planteado
una asimetria del disefio constitucional que acentuia el Presidencialismo?..

20 Santiago (2000) sostiene que la reforma de 1994 adopta una estructura bajo la cual las ramas del poder publico mantienen una
separacion menos rigida, en la que se busca una mayor colaboracién para el desarrollo de funciones basicas con la presencia de controles
reciprocos. Por regla general podria ubicarse en el Legislativo y el Ejecutivo la funcion gubernamental que consiste en la definicion de la
politica a través de la regulacion y la reglamentacion, mientras que para el poder judicial se reserva principalmente la funcion de control,
la salvaguarda del Estado de Derecho y la legitimidad de las decisiones publicas para contrarrestar la arbitrariedad.

21 Bidart Campos (1996) sostiene que si bien la reforma de 1994 atenud en algunos aspectos el presidencialismo imperante también
lo acentlo en otros. Dentro de los primeros se cuentan la prohibicion general de ejercer facultades delegadas por el congreso y dictar
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Entodo caso dentro de este andamiaje constitucional, la doctrina plantea la exis-
tencia de controles interérganos que ejerce el Poder Judicial sobre el Congresoy el
Presidente de la Republica, el fundamental consiste en preservar el principio de la
supremacia constitucional declarando la inaplicabilidad de las normas contrarias a
la Constitucion y los tratados internacionales. También se destaca la consagracién
del Consejo de la Magistratura que limita la potestad del Poder Ejecutivo para des-
ignar a los jueces inferiores con acuerdo del Senado, a través de la conformacion
de las ternas de candidatos y el ejercicio del control judicial a las facultades juris-
diccionales que la ley ha reconocido a algunos organismos administrativos depen-
dientes del Poder Ejecutivo (Badeni, 2006). En tanto que el Ejecutivo en relacion
con el Poder Judicial, tiene la facultad de presentar proyectos de leyes atinentes
a la organizacion y estructura del érgano judicial; nombrar a los jueces; conceder
indultos o conmutar penas; y nombrar jueces en comision durante el receso del
Senado?2.También Ekmekdjian (1992), ha identificado los escenarios en los que se
ha expresado esa interaccion de poderes que desde su perspectiva han reflejado
una unidad ideoldgica entre el Poder Ejecutivo y la Corte Suprema: la restriccion de
derechos (poder de policia), en situaciones normales, como en las de emergencia.

En Colombia existe un control de constitucionalidad de la Ley en sentido formal
y material, asi como de los actos reformatorios de la Constitucién que es ejercido
primordialmente por la CC, mientras que el gobierno Nacional tiene la potestad de
ternar candidatos para cubrir las vacantes de los magistrados de las altas Cortes.
Ademas, se establece que la CSJ ejerce un fuero especial en materia penal para
congresistas y servidores publicos pertenecientes al Poder Ejecutivo.

Mas adelante con el planteamiento de la hipdtesis central del plan se identifican
los escenarios en los que de acuerdo con el marco regulativo vigente se manifiesta
la interaccion Poder Ejecutivo y Cortes, asi como algunas de las doctrinas constitu-
cionales que han desarrollado estas ultimas a través de su jurisprudencia.

decretos de necesidad y urgencia por parte del presidente de la nacion, asi como permitir la remocion del jefe de gabinete bajo ciertas
condiciones por el parlamento. Dentro de los segundos se cuentan a) el hecho de no alterar la unipersonalidad del Poder Ejecutivo; b)
omitir disefiar las relaciones entre el jefe de gabinete y los demas ministros, generando un vacio normativo; c) no introducir la llamada
“censura” constructiva que es conocida en sistemas parlamentarios o semiparlamentarios, bajo la cual el Congreso tiene la facultad de
designar el sucesor del jefe de gabinete cuando este ha sido removido; d) y la ausencia de contrapesos de la censura con la facultad de
disolver el congreso.

22 Ademas la Constitucion consagra algunas garantias en favor de laindependencia judicial como lai) lainamovilidad de los jueces federales,
regla que ha sido replicada por algunas constituciones provinciales y que implica que estos no sean separados de sus funciones sino por
justa causa comprobada en un juicio siempre y cuando su nombramiento haya cumplido la Constitucidn, ii) la inamovilidad temporaria
durante el periodo de designacion vy iii) la irreducibilidad de los sueldos de conformidad con la tradicion norteamericana con la finalidad
de aislar el poder judicial de la influencia de otras poderes del Estado (Bergalli, 1984). De igual manera el articulo 109 de la Constitucion
dispone que "en ningulin caso el presidente de la Nacién puede ejercer funciones jurisdiccionales, arrogarse el conocimiento de causas
pendientes o restablecer las fenecidas" (Roth, 2007, pag. 292).



El balance de los antecedentes aqui brevemente expuestos, evidencia la cen-
tralidad que cobra el estudio de las interacciones entre Poder Ejecutivo y Cortes en
la reflexion sobre la contribucién de estas en los procesos de democratizacién y el
ejercicio de funciones que van mas alla de la insularidad politica, lo que exige su in-
tervencién en el sistema politico. Precisamente como se describira en el apartado
siguiente, el plan de investigacion aqui trazado ubicaria en este espacio su objeto
de estudio, profundizando en un aspecto que ha sido poco desarrollado para expli-
car esta relacion: la del uso estratégico de la doctrina constitucional.

Hipotesis de trabajo para futuros desarrollos

El andlisis situacional de la comparacién permite situar algunos esccenarios en
los que se ha dado esta interaccidn entre poderes y que permitirian analizar el rol
de las Cortes frente al gobierno. En relacion con el caso argentino, se observa que
la CSIN ha ejercido la funciéon de consolidacion del régimen politico al configura-
rse como espacio de dominacién simbdlica cuya pretension consiste en monopo-
lizar la razonabilidad legal y la certidumbre regulativa. En este devenir, ha entrado
en conflicto con los regimenes sociales de acumulacion impulsados por un Poder
Ejecutivo predominante dentro de la estructura del Estado que acudio a su hosti-
gamiento, lo que explica en parte su actitud cautelosa en asuntos politicos y su
subordinacion frente a algunos gobiernos?3. Sin embargo, la democratizacion de-
rivada de la transicién politica, el empoderamiento de la sociedad civil, y reformas
sucesivas desde 199424, asi como la doctrina constitucional que produjo, posibili-
taron unaincidencia particular de la CSJN en el sistema politico que se expresé en
un mayor protagonismo en los asuntos publicos a partir del reforzamiento de su
autonomia frente al Ejecutivo?®, el apoyo ciudadano para recobrar legitimidad?¢ y la
busqueda de cierta supremacia dentro del sistema juridico?’. Para esto la CSJN, i)

23 Elejemplo de sumisién méas extremo frente al poder ocurre con la denominada “doctrina de facto”, que es una elaboracién desarrollada
por autores y por tribunales con el objeto de otorgar, dentro de determinadas condiciones, validez juridica a instituciones, normas y actos,
que no los tienen originalmente por provenir de sucesos o acciones no encuadrados en el derecho positivo vigente en el momento en que
se realizan” (Pizzolo, 2005, pag. 767). Esto ha dado lugar a diversas teorias: tesis legitimasista, reconocimiento popular, prescripcion,
error, comun, necesidad, hecho consumado.

24 Reformas sucedaneas inciden en una menor injerencia del Ejecutivo en la conformacién de la CSIN, o al menos, atentan su
discrecionalidad al adoptar un procedimiento en el que el Congreso y la ciudadania pueden participar. Al respecto ver el Decreto 222 de
2003.

25 Ante los cuestionamientos de la opinion publica que identifica a la Corte de la “mayoria automatica” con el gobierno de Menem, y
no como una instancia de la justicia independiente capaz de aplicar la constitucion. Desde 2002 comienzan las estratégicas politicas
encaminadas a renovar la Corte.

26 La ausencia de legitimidad de la CSIN se explica por la escasa diferenciacion funcional que muestra frente a un Ejecutivo fuerte,
que la hace incapaz de controlar el poder, y la condena a la marginalidad en los asuntos publicos, que no se nutren de la perspectiva
constitucional.

27 Dentro de los contornos de un modelo federal con un sistema constitucional de control difuso que otorga un importante poder a la justicia
provincial y en el que la obligatoriedad del precedente dista de ser una cuestién indiscutida. Lo anterior no obsta para que a través de
escenarios como el de la constitucionalidad de la suspensién de leyes a través de medidas cautelares, la CSIN busque reafirmar su
supremacia dentro del sistema juridico para contrarrestar el abuso de las medidas cautelares por parte de jueces inferiores frente a leyes
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identifico oportunidades politicas en algunos escenarios facticos, ii) luego fijé mar-
cos argumentativos desde los cuales se enmarca y fundamenta su intervencion®y
iii) elaborod doctrinas constitucionales a partir de estos marcos argumentativos que
generaron apoyo o resistencia de otros actores sociales (otros poderes publicos o
la ciudadania) (Cruz, 2018).

Con variaciones y matices, esta hipotesis permite comprender lo caracteristico
de la intervencion de la CSIN desde 2003 hasta el 2020, aunque permite reflex-
ionar sobre su dinamismo en el tiempo y en relacion con los contextos sociales,
siempre teniendo de presente su interaccion con el poder Ejecutivo. Por ejemplo,
para el periodo 2016-2020%°, se observan tendencias que merman la autonomia
en escenarios concretos de intervencién como en el del nombramiento de jueces
por parte del Presidente de la Republica3® o la flexibilizacién de la sancion penal por
crimenes graves®?, que implican el debilitamiento del apoyo ciudadano. Estas con-
tradicciones, reflejan una paradoja latente bajo ciertas coyunturas: una Corte que
interviene para marginarse y quiza reforzar en la sociedad su supremacia, aunque
a través de decisiones discrecionales que generan la sensacion de ser poco pre-
decibles32.

federales y preservar la configuracion del poder legislativo dentro de un esquema de division de poderes.

28 Haro (2012) estudia las variaciones en el concepto de situaciones politicas” en la jurisprudencia de la CSIN en los ultimos afos. Ademas,
son varios los casos perfilados politicamente en los que existia un interés explicito del Poder Ejecutivo que fueron abordados por la Corte
bajo ciertos encuadres, ya sea para expandir su intervencion o restringirla. Asi por ejemplo en las causas sobre la constitucionalidad de la
pesificacion o medidas del denominado “corralito financiero” se observan cambios jurisprudenciales, algunos abruptos que dan cuenta
de una flexibilizacién de los criterios de procedencia del recurso extraordinario para que la CSIN asumiera el conocimiento de medidas
cautelares que incidieron en su posicionamiento ante el gobierno y la ciudadania. De igual manera, en la Causa Clarin, la intervencion de
la CSIN paulatinamente pasa de una concesion de validez de medidas cautelares bajo criterios amplios hacia la adopcion de una decision
definitiva de fondo apoyando la constitucionalidad de la ley, la cual era promovida por el gobierno y las mayorias parlamentarias. De
igual manera, la CSJIN ha avalado la procedencia de acciones colectivas, aunque en algunos casos pareciera restringir su propio criterio,
como ocurrio en la causa interpuesta por Consumidores Financieros Asociacion Civil contra Prudencia Cia (Centro de Estudios Legales
y Sociales, 2019). Argentina de Seguros Generales en 2016. Estos son algunos ejemplos que podran ser desarrollados en el devenir
investigativo y que junto con otros casos ayudarian a poner a prueba la hipotesis formulada.

29 Periodo en el que existe una nueva conformacion de la Corte y que coincide con un cambio de gobierno. En su momento el uso de la figura
del nombramiento en comision por parte del presidente Mauricio Macri para ocupar las vacantes de este érgano en 2016 fue bastante
polémica por contradecir el procedimiento establecido en el Decreto 222 de 2003 que exige la aprobacién del Congreso.

30 LaCSIN halimitado los actos del Ejecutivo que vulneran el principio de inamovilidad de los jueces para asegurar su independencia. Sin
embargo, recientemente esta ha exhibido una doctrina constitucional mas flexible, bajo la cual de manera ambigua se le resta fuerza
juridica a los criterios que habia construido para evitar una indebida interferencia del Gobierno en la designacién de jueces. Al respecto
ver: Fallo Castelli contra CSM de 5 de noviembre de 2020.

31 Por ejemplo en la causa la CSIN Bignone 340:549 de 2017, deliberadamente decide intervenir en un asunto penal para otorgar
beneficios a represores aplicando retroactivamente las leyes de perddn y olvido que fueron declaradas inconstitucionales por la misma
Corte en el pasado, sin embargo el repudio ciudadano al fallo y el didlogo de poderes que se dio con el Congreso que profirié una nueva
ley posterior impidiendo este beneficio, suscitan un nuevo fallo de la Corte en 2018 en la causa “Rufino Batalla” donde se modifica
su interpretacion respecto a la aplicacion del coémputo de penas y ahora se entiende que el mismo no es aplicable a delitos de lesa
humanidad. Lo interesante de todo esto, es que la doctrina constitucional anterior que establecié la prohibicion de impunidad frente a
crimenes graves (desde el caso Simoén por ejemplo) logré el soporte publico suficiente para resistir el intento de debilitamiento posterior,
demostrandose entonces que el discurso promovido por la Corte desde 2005 logré incidir con éxito en el debate politico mas actual, al
encuadrar los reclamos ciudadanos y la accién del Congreso que incluso acogid su doctrina en una ley.

32 LaCSIN decididé que era improcedente por no haber configurado causa, una consulta elevada por la congresista Cristina Fernandez. Sin
embargo, de manera indirecta la absolvid al plantear que el legislador podia ejercer sus funciones de manera remota en el contexto de la
crisis sanitaria actual. Aqui queda en evidencia la amplitud de los marcos conceptuales que usa la Corte para incidir estratégicamente en
el sistema politico a través de su interpretacion discrecional. Cfr. Cristina Fernandez 339:1077.



La Tabla 1 muestra la relacién entre las variables analizadas: la incidencia en el
sistema politico y la estrategia de la CSIN, donde puede observarse el rol significa-
tivo que adoptan las doctrinas constitucionales.

De manera similar a Argentina, en Colombia, la CSJ mientras ostentaba el monop-
olio de la funcién de constitucionalidad y salvo notables excepciones, mantuvo una
postura subordinada a gobiernos con escasa legitimidad democratica que exacer-
baron sus facultades excepcionales con rasgos autoritarios, aunque en un contexto
de relativa estabilidad institucional como ocurri6 durante el frente nacional. Sin em-
bargo, el traslado de estas facultades a la CC a partir de la nueva Constitucién de 1991
implicd una innovacion significativa que implico que este 6rgano tuviese una mayor
incidencia en el sistema politico a través del uso estratégico de la doctrina constitu-
cional que le asegura el apoyo de la clase media para resistir los ataques del Poder
Ejecutivo, para el periodo 2002-2006 y 2006-2010 que coincide con la presidencia
de Alvaro Uribe, la Corte promueve una comprensién de los derechos humanos y las
politicas de justicia transicional mas cercana a la investigacion y sancién efectiva de
crimenes graves y a la reparacion integral que en parte es el soporte publico para
potencializar el impulso del proceso de paz que se suscribié por parte del gobierno
de Juan M Santos (2010-2014 y 2014-2018) posteriormente. Mientras que en los
otros dos escenarios: i) el control de los estados de excepcion vy ii) la restriccidn a las
reformas constitucionales abusivas propuestas por fuerzas oficialistas, potencia su
autonomia y diferenciacion funcional mediante doctrinas constitucionales que am-
plian sus campos de intervencion dotandola de mayor protagonismo. De esta mane-
ra la CC asume una actitud de mayor oposicién al Ejecutivo en estos escenarios, a la
que se va a sumar la CSJ con la judicializacién de la clase politica oficialista por sus
vinculos con grupos armados ilegales. En los periodos presidenciales posteriores de
Santos e Ivan Duque (2018-) se desestima el uso recurrente de la excepcionalidad
mediante estado de sitio y el control de la emergencia econémica ha seguido la doc-
trina constitucional precedente sin mayores sobresaltos.

Conclusiones

El plan propuesto es un punto de partido para que en desarrollos posteriores se
fije con el mayor detalle posible el nivel de dependencia entre las variables expu-
estas a partir del andlisis profundo de sus elementos en el contexto institucional y
social que les da sentido, lo que implica una reflexion critica sobre las semejanzas,
diferencias y manifestaciones del fenémeno estudiado, hasta aqui apenas las no-
ciones generales que dan forma a la comparacion.
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La propuesta de investigacién proporciona al menos cuatro elementos que de
manera novedosa aportan a la comprension del papel de las Cortes en el sistema
politico y que la distinguen de las investigaciones anteriores: i) construye su ob-
jeto de estudio a partir de las interacciones entre poder judicial y poder Ejecu-
tivo, partiendo de considerar que el hiperpresidencialismo es un condicionamiento
historico de muchos paises latinoamericanos que ha soslayado la idea de control
del poder y en ese sentido de elementales principios democraticos. En ese sen-
tido comprender en detalle esta interaccidn contribuiria a aportar evidencia sobre
como las Cortes imponen limites y por otra parte que condiciones requeririan para
que sus intervenciones promuevan valores democraticos, ii) propone un marco de
analisis integral conforme a la complejidad del tema que involucra la dimensién
politolégica con la juridica, rescatando la importancia del razonamiento judicial
que se expresa a través de doctrinas constitucionales, escapando de la simplifi-
cacion en que incurren los enfoques que primordialmente evidencian una judicial-
izacion de la politica, bajo los cuales dicho trabajo resulta subordinado a las logicas
partidistas o dinamicas electorales (Castagnola, 2018)% o que, en caso contrario
obedecen a la autonomia de la racionalidad juridica desde enfoques formalistas,
iii) el espacio de la incidencia politica aqui se configura como un fenémeno com-
plejo no reducible a la adherencia partidista, que guarda relacién con la funcién
social que cumplen las Cortes, aunque su configuracién es cambiante y dinamica
tanto en el tiempo como en cada contexto pero es susceptible de hacerse explicita,
como se ha planteado en la hipotesis, lo que contribuye a reducir el ambito de
vaguedad con el que suele abordarse este fendmeno, iv) el enfoque comparado
y actual sobre el objeto de estudio sigue siendo marginal, por lo que la propuesta
estd encaminada a llenar este vacio y servir como referente de nuevas investiga-
ciones, ya que las variables expuestas tienen la ventaja de poder ser analizadas en
distintos contextos y épocas mas alla de que sus dindmicas y contenidos adopten
una forma particular dentro de cada experiencia.

La reflexidon sobre los usos de la investigacidén es bastante amplia. Para efec-
tos de este trabajo, basta decir que eventualmente sus resultados pueden adquirir
cierta significacion social dentro de las complejas relaciones que dan lugar a la
construccion de conocimiento. En el ambito académico, ayudaria a posicionar la
perspectiva sociojuridica del derecho constitucional en una dimensién regional o
incluso global, fijando razonamientos cuya precisién y validez contribuyan al de-
senvolvimiento cientifico. En el ambito politico podria aportar a los debates publi-
cos que permanentemente convocan a las Cortes, para suministrar argumentos de

33 Como los enfoques de la eleccidn racional relacionados en los antecedentes.



tipo historico o tedrico que tengan en cuenta su centralidad, y revelen sus aspectos
criticos. Estos insumos potencialmente podrian empoderar a la ciudadania en su
conjunto para formular reclamos o advertir la necesidad de efectuar transforma-
ciones de diferente indole (normativas, institucionales, comportamentales) que
no necesariamente se traducen al plano de reformas o politicas publicas, ya que
también se considera importante la formacion de opinion publica frente a estos
temas. Por el énfasis de este plan, se busca incidir en las discusiones en torno a
la cercania que debe tener la Corte con las expectativas ciudadanas, su rol en el
mantenimiento de los procedimientos democraticos, su potencialidad dialodgica en
la solucion de asuntos de justicia basica y en el mantenimiento del equilibrio de
poderes. En el contexto del conocimiento experto, sus resultados pueden ayudar
a la fundamentacion de, politicas, planes o reformas, a partir de la difusién de ex-
periencias en perspectiva comparada y de un modelo teérico que colabora en la
reduccion de la complejidad sobre este tema.

Incluso actualmente en Argentina se discute sobre las reformas que requiere la
CSJIN, las propuestas efectuadas si bien parten de diagndsticos razonables sobre
su desempeno o modelos prospectivos sobre su rol, podrian fortalecerse a par-
tir de hallazgos como los que se propone en este plan que profundizan en su rol
politico, aspecto clave para fundamentar medidas que busquen articular su poder
con el fortalecimiento democratico o la eficacia de los derechos. Autores como
Ferreyra (2004) y Zafaronni (1994) han insistido desde hace décadas en la necesi-
dad de definir con claridad el rol de la Corte, en concreto un rol constitucional que
la salve de la fatiga crénica que padece al asumir la sobre carga de trabajo derivada
de la casacion®4, y que en parte desdibuja el nicleo de sus competencias volvién-
dola un érgano vulnerable a la enorme discrecionalidad con que actuan sus jueces.
Aspectos que se agudizan ante la creciente incertidumbre frente al caracter vin-
culante de sus precedentes®® y a la dispersién normativa de sus procedimientos3®.

34 La CSIN hadicho que el recurso extraordinario incluye el ejercicio de la casacion del derecho federal pero esta no es una funcién que le
ha sido legalmente asignada, por lo que en todo caso puede ejercerla de hecho (Bianchi & Sacristan, 2020), (Desojo, 2020).

35 Garay (1997) describe la manera en que la CSIN entiende su propio precedente al cual recurre “sin citar ninguna otra fuente normativa;
distingue o asimila los hechos de un caso a otro; busca la regla general que ellos involucrarian y la distingue de otras expresiones
generales contenidas en la o las sentencias citadas. Ademas, en determinados contextos, se ha sentido obligada a fallar conforme los
principios establecidos en casos anteriores (...) en algunas circunstancias, ha prescindido de la fuerza de sus propios precedentes,
postergando o suspendiendo temporalmente su vigencia” (Pag. 12). Mientras que Bianchi & Sacristan (2020) identifican en el caso
“Ceramica San Lorenzo”, el balance de la doctrina actual de la CSIN en la que plantea que carecen de fundamento las sentencias de los
tribunales inferiores que se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posicion
sentada por el tribunal.

36 Incluso recientemente el Consejo Consultivo para el fortalecimiento del poder judicial y el Ministerio Publico (2020) ha planteado la
necesidad de perfilar la funcion constitucional de la CSIN por ejemplo mediante un entendimiento estricto de la competencia originaria,
a partir de la incorporacién de una accion declarativa de inconstitucionalidad pura o abstracta, asi como cualificar la procedencia de la
competencia apelada extraordinaria. De igual manera plantear expresamente en una norma el deber de los 6rganos jurisdiccionales de
seguir los propios precedentes y los de los tribunales de alzada o superiores, despojar a la Corte de su funcion de casacion a través de la
creacion de un tribunal intermedio y regular el denominado certiorati, para que exista un mayor deber de fundamentacién.
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De este modo, la investigacion propuesta se inserta dentro de la orientacion actual
de los trabajos que involucran a la CSJN en su contexto social e institucional para
rescatar el espacio juridico local como aspecto fundamental en la profundizacion
democratica (Gargarella, 2011).
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Anexos

Tabla 1.

Hipdtesis del caso argentino y variables de andlisis

Medios de la estrategia

Formas de incidencia de la CSIN en el sistema politico en relacion

con el Ejecutivo (2003-2020)

Autonomia Legitimidad

Jerarquia

Encuadre de escenarios
para la intervencién

Ampliacion de la
sancién penal frente
a crimenes de lesa
humanidad3®

Validez de la politica
excepcional frente a
la crisis econdmica®’

Constitucionalidad de
suspensioén de la ley
a través de medidas
cautelares®’

Limitacion a la Justiciabilidad de

(oportunidades subrogacion en la .
i ., derechos sociales . .
politicas) conformacion de la Procedencia de acciones
S o (Habeas corpus/ S m
justicia o movilidad . colectivas
. - Prestaciones
sin requisitos sociales
legales*®
Limite de las
prerrogativas
constitucionales
frente al ejercicio
eficaz de los poderes
del Estado®?. Caracter vinculante
Doctrinas de tratados de Razonabilidad
constitucionales Control judicial de DDHH y superior de la Libertad de
! los DNUy frenteala jerarquia frente a configuracion legislativa
sustantivas

delegacion abusiva®®. normas de derecho

Control interno.
constitucional del
nombramiento

de jueces sin

intervencion del

congreso

del Congreso.

37 Fallos San Luis 326: 458 de 2003, Cabrera: 327: 2905 de 2004.
38 Fallos Simon, 328: 2056 de 2005, Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo (326:2805) de 2010. Contraccién del precedente en

el caso Bignone 340:549 de 2017.

39 Fallos Grupo Clarin y otros S.A. 2010, Barrick exploraciones argentinas y otro contra Estado Nacional, 342: 917 de 2019.

40 Fallos Rosza 330:2361 de 2007 y Uriarte 338: 1216 de 2015. Contraccion en fallos Bertuzzi contra Ejecutivo Nacional, 29 de septiembre
de 2020 y Castelli contra CSM de 5 de noviembre de 2020.

41 Fallo Halabi 332: 111 de 2009.

42 Rinaldi 330:855 de 2007 y Massa 329:5913 de 2006
43 Fallo Consumidores argentinos 333: 633 de 2010.
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Formas de incidencia de la CSJN en el sistema politico en relacion
Medios de la estrategia  con el Ejecutivo (2003-2020)

Autonomia Legitimidad Jerarquia
(im)procedencia Habilitacion del

del amparo para recurso extraordinario
exigir indemnizacién para limitar medidas
frente a politicas cautelares que vulneran

principios republicanos o
usos abusivos de grupos

excepcionales

. Reconocimiento
derivadas de la

de mas actores en

. crisis* de interés.
Doctrinas las causas como
constitucionales L, interlocutores
. Restriccion frente

procedimentales a la competencia Sentenci fect

ori inarig/ sentencias aditivas en enlmas& con efec OS)
riginar . y exhortativas. generales (erga omnes).

discrecionalidad
ampliaen la Restriccion frente a la
procedencia competencia originaria/
del recurso
extraordinario

Apoyo estratégico/ -

extension de poder ante Poder Ejecutivo Ciudadania Justicia federal/Poder

otros actores legislativo

Fuente propia.

Tabla 2.
Hipdtesis del caso colombiano y variables de andlisis.

Formas de incidencia en el sistema politico de las altas Cortes
Medios de la estrategia en relacion con el Ejecutivo (2003-2020)
Autonomia Legitimidad
Control de los estados de excepcidn
decretados por el Gobierno®®
Investigacion y sancion penal a la
clase politica aliada del oficialismo
por crimenes relacionados con el
conflicto armado?’
Restriccion a las reformas
constitucionales abusivas propuestas
por fuerzas oficialistas*®

Constitucionalidad de la
justicia transicional para
la superacién del conflicto
armado: no impunidad y
reparacion integral®®

Escenarios facticos
(oportunidades politicas)

44 Vgr. Fallo Santiago Dugan Trocello 328:2567 de 2005.
45 CCC-327 de 2003, CC C-852 de 2005, CC C-224 de 2009, CC C- 254 de 2009, CC C- 843 de 2010.
46 CCC-370de 2006, CC C-579 de 2013, CC C-630 de 2017.

47 Sentencia contra Juan Lopez, 26942 Sala Penal CSJ 25/11/ 2008, Sentencia contra Salvador Arana, 32672 Sala Penal CSJ 3/12/2009,
Sentencia Eric Morris, 26118 Sala de Penal. CSJ 19/12/2007, Sentencia contra Alvaro Araujo, 27032 Sala Penal CSJ 18/03/2010, CC
C-545, 2008.

48 Sentencias CC C-551 de 2003, CC C-816 de 2004, CC C-141 de 2010.
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Medios de la estrategia

Formas de incidencia en el sistema politico de las altas Cortes
en relacion con el Ejecutivo (2003-2020)

Autonomia Legitimidad

Limite a las facultades excepcionales
bajo presupuestos constitucionales.

Doctrinas constitucionales
sustantivas

Configura responsabilidad penal
beneficiarse del apoyo de grupos
criminales para ganar elecciones a
cargos de eleccion popular

Caracter vinculante de
tratados de DDHH y superior

El control juridico de la reforma
constitucional implica una evaluacion
de la competencia implicita del
organo reformador para evitar la
sustitucion de la carta.

jerarquia frente a normas de
derecho interno.

Doctrinas constitucionales

El control de constitucionalidad
abarca formay contenido de las
medidas excepcionales

sentencias aditivas y

procedimentales

La CSJ es competente para la
investigacion y sancién de aforados
bajo un procedimiento de doble
instancia.

exhortativas. Seguimiento
judicial a politicas
estructurales

Apoyo estratégico/
extension de poder ante
otros actores

Poder Ejecutivo/poder legislativo Ciudadania

Fuente propia.

Tabla 3.

Sintesis de la metodologia.

Etapas

Acciones

Revision bibliografica

Bases de datos especializadas

Seleccion de categorias de
analisis

Interaccion Ejecutivo y Cortes, incidencia de las Cortes en los
sistemas politico y juridico, estudios comparados, escenarios
constitucionales de interaccién

Delimitacion del campo
juridico en ambos paises

Instituciones

Actores

Trayectorias

Escenarios y doctrinas constitucionales

Criterios de seleccion de
fallos

Casos politicamente perfilados
Relevancia constitucional
Reaccion politica

Analisis dinamico y estatico
de la jurisprudencia

Encuadramiento del problema
Marcos primarios y secundarios de argumentacion
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Etapas Acciones
Incidencia del comportamiento judicial en la toma de decisiones
Origenes del cambio institucional y normativo
Analisis comparado promesas y fallas de los disefos constitucionales dentro del
contexto social
capacidad de la jurisprudencia para inducir al cambio social
Analisis del contenido e interrelacién de las variables expuestas
en la hipotesis

Sistematizacion de hallazgos

Exposicion de resultados
Fuente propia.
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