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Resumen

En este trabajo se analiza el comportamiento judicial de la Corte Constitucional de Colombia, en
el periodo comprendido entre 1993 y 2015. El objetivo de esta investigacion es valorar la
capacidad explicativa de las variables expuestas en la literatura y su incidencia sobre la
independencia judicial externa en el contexto colombiano. Usando una metodologia mixta que
combina técnicas de investigacion cuantitativa y cualitativa, se analiza la direccion de las
decisiones de la Corte Constitucional colombiana, contenidas en las sentencias de
constitucionalidad que recaen sobre objeciones presidenciales, decretos ejecutivos con fuerza de
ley, de excepcion, conmocion y emergencia. Empiricamente se observa el comportamiento
judicial, a partir de un modelo de regresion logistica binaria donde se relaciona la variable
dependiente con las explicativas. Se abordan los periodos presidenciales de Cesar Gaviria Trujillo
(1993-1994), Ernesto Samper (1994-1998), Andrés Pastrana (1998 -2002) Los dos periodos de
Gobierno de Alvaro Uribe Vélez (2002 — 2006 y 2006- 2014) al igual que el primer periodo de
Juan Manuel Santos (2010- 2014) y el primer afio de su segundo mandato (2014-2015).

En este estudio se pudo constatar que la Corte actua de forma estratégica frente a determinadas
situaciones que revisten un riesgo para su estabilidad. En correspondencia con lo presentado por
Rios- Figueroa (2010) la Corte evalua el costo asociado a tomar una decision en contra de actores
institucionales como el Ejecutivo y el Legislativo, los cuales poseen atribuciones constitucionales
para emprender acciones en contra del 6rgano judicial. El anlisis aporta evidencia empirica para
constatar que la propensién de gue la Corte se pronuncie en contra de un Presidente, aumenta a
medida que se aproxima el final de su periodo de Gobierno. Esto guarda una estrecha relacion
con los resultados obtenidos por Helmke (2003) en su estudio sobre la Defeccién Estratégica de
la Corte Suprema de Argentina. No obstante, en el caso colombiano algunas de las hipotesis
expuestas en la literatura no se comprueban. El poder politico observado en clave de la mayoria
legislativa y la aceptacion popular no se constituye en una amenaza para la permanencia del
organo judicial. Los indices de aprobacion popular y el apoyo legislativo al Ejecutivo no
permiten valorar las probabilidades de que la Corte se pronuncie en contra del Ejecutivo.

Los resultados son un tanto contra intuitivo puesto que confrontan los enfoques tedricos y los

hallazgos empiricos mostrados por Bill Chavez, Ferejohn y Weingast (2010) y Bill Chavez
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(2004) en sus estudios realizados sobre la Corte Suprema de Argentina, en donde sefialan que en
presencia de presidentes que poseen mayoria legislativa, el Poder Judicial tiene menos
posibilidades de implementar una doctrina de control constitucional independiente. Las
implicaciones empiricas fortalecen la presuncion de que el estudio sobre la independencia
judicial en Colombia no solo se restringe a las condiciones institucionales, sino que requiere de la
interaccion y analisis de distintas condiciones sociales, politicas e institucionales que den cuenta
de las particularidades del contexto y permitan explicar de forma parsimoniosa el

comportamiento judicial en el contexto colombiano.
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Introduccion

En este aparte se proporcionan elementos de contexto que permiten ubicar el marco institucional
y politico en el que desemperia su papel la Corte Constitucional colombiana. Esta
contextualizacion permite sugerir las hipotesis del impacto que tienen las condiciones exdgenas
sobre la autonomia del érgano constitucional. Aqui se exponen elementos contextuales del
panorama latinoamericano en materia de reformas judiciales y se toman en cuenta elementos del
disefo institucional, en aras de explicar el contexto en el cual tienen lugar las interacciones

Ejecutivo - Judicial.

En las dltimas décadas la mayoria de paises latinoamericanos han experimentado el advenimiento
y retorno a la democracia como forma de gobierno. Con ello se han instaurado regimenes
democraticos que bajo el precepto del equilibrio de poderes, han llevado a cabo una serie de
reformas constitucionales que buscan fortalecer el sistema de frenos y contrapesos entre los
poderes del Estado. Sin embargo, los procesos de retorno y consolidacion de la democracia en
América Latina, no se han constituido en garantia suficiente para la independencia judicial. Ello
en el entendido de que la autonomia judicial se constituye en uno de los elementos centrales en

un Estado de Derecho.

Helmke y Rios Figueroa (2010) sefialan que gracias a las reformas de las dos Gltimas décadas en
América Latina, las cortes supremas y constitucionales han ido ganando paulatinamente un lugar
central en los regimenes politicos. Las reformas han dado lugar a que las cortes no actien solo
como arbitros entre los demas poderes del Estado, sino que también les han otorgado la potestad
de velar por los derechos de los ciudadanos. En un entorno regional en el que el poder judicial
cada vez cobra mayor protagonismo, surge la preocupacion por la consolidacion de una doctrina
de independencia del poder judicial que dé lugar a que este pueda ejercer control politico libre de

injerencias indebidas.

La independencia judicial externa es una caracteristica con la que debe contar el poder judicial en
un Estado de Derecho. Una Corte independiente se configura entonces en un obstaculo para las
aspiraciones de algunos mandatarios. Por el contrario una Corte de bolsillo es una oportunidad

para que el Presidente en funciones (en este caso en especifico) puede proferir normas que



respondan a los intereses del mismo y no de los ciudadanos.! Ello para sefialar que la
independencia del poder judicial es un fendmeno complejo que no solo se restringe a este, sino
que también involucra a los demas actores institucionales inscritos en el sistema politico. No
obstante, tal como lo sefiala Helmke (2003) su complejidad también se cifie al terreno conceptual
pues “los estudiosos contemporaneos no se han puesto de acuerdo en cuanto a la forma de definir
y medir la independencia judicial” (Helmke 2003, 179). Sin embargo, la literatura al respecto es
basta y ofrece multiples abordajes desde los cuales la academia se ha venido ocupando de este

objeto de estudio.

La independencia judicial se refiere al hecho de que el poder judicial interpreta el Derecho, libre
de injerencias de los demas poderes del Estado, de otros jueces, de la sociedad civil y de otros
actores politicos. Ello implica que las decisiones y procedimientos adelantados por el Poder
Judicial, no deben ser influenciados por sesgos subjetivos, por el entorno politico- social o por
lealtades politicas ajenas al contexto institucional (Linares 2003).

Si bien, el analisis de los niveles de independencia judicial puede aportar informacién sobre el
poder judicial, centrarse en las condiciones que pueden modelar el accionar de la Corte podria
aportar explicaciones sobre el comportamiento judicial. Este enfoque del comportamiento judicial
se configura en un importante campo de estudio que brinda luces sobre los procesos de
interaccidn del poder judicial con otros actores. Con ello se pone a prueba las teorias del
comportamiento judicial legal y actitudinal. La primera de ellas sefiala que en sus providencias
los jueces solo siguen precedentes legales y se apartan de las condiciones exdgenas a ellos. Por su
parte el enfoque actitudinal supone que los jueces son creadores de politicas, pero sus decisiones
estdn modeladas por sus creencias politicas individuales (Segal y Spaeth 2002). Estos
presupuestos tedricos arguyen que el entorno politico, no tiene incidencia sobre el
comportamiento judicial. Contrariamente a ello, esta investigacion indaga por las condiciones
exogenas de tipo social, politico e institucional que modelan el comportamiento del érgano
judicial, inscribiéndose asi en la perspectiva teérica del comportamiento judicial estratégico
(Epstein y Knigt 1998; Friedman y Burbank 2002).

El objeto de analisis de este estudio es la Corte Constitucional colombiana, que es el 6rgano

institucional que vela por la supremacia del texto constitucional. La Corte es la encargada de

! Término usado en Colombia para referirse a una Corte que no es independiente del Ejecutivo
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fallar en Gltima instancia sobre conflictos politicos que deriven de la constitucionalidad o no de
una norma o accion politico- institucional. Desde su instauracion en 1992, este érgano ha tenido
que tomar decisiones politicas de suma relevancia que le confieren un importante lugar en la
arena politica colombiana. EI protagonismo de este 6rgano judicial y su comportamiento frente a
determinados conflictos, se constituye en un importante campo de estudio que puede y debe ser
abordado desde la Ciencia Politica y especificamente desde el subcampo de la Politica Judicial.

Los estudios que parten de evidencia empirica para observar el comportamiento de la
independencia judicial en Colombia son més bien escasos. Las investigaciones han retomado
variables antes expuestas en la literatura para explicar el comportamiento judicial (Revelo 2008;
Rubiano 2009; Uprimny 2007; Rios 2010; Rodriguez 2010; Montoya 2013). Como producto de
dichas investigaciones algunos autores sefialan que Colombia cuenta con altos niveles de
independencia y una merecida reputacion en materia de defensa de derechos ciudadanos (Couso
2004, Rodriguez — Raga 2010, Rios Figueroa 2010).

Sin embargo, més alla de los importantes estudios realizados sobre este particular, se observa que
existe un vacio en cuanto al analisis riguroso del fenémeno desde un enfoque cientifico, que
contribuya a identificar las condiciones que modelan el comportamiento judicial y por ende su
incidencia sobre la independencia judicial. EI poco interés que se ha prestado al estudio del
comportamiento judicial estratégico de la Corte Constitucional de Colombia, puede obedecer a
que esta goza de una reputacion de tribunal independiente. Por ello, tal vez desde el campo
académico se considera que no es fructifero analizar el comportamiento estratégico de este,
asumiendo a priori que un su accionar no hay lugar para dicho comportamiento. En este sentido,
la presente investigacion busca contribuir desde un enfoque cientifico al estudio de este
fendmeno juridico politico, identificando y analizando sus condiciones de incidencia en el

contexto especifico de Colombia.

El anélisis de la independencia judicial en Colombia pasa por la revision constitucional, puesto
que es alli donde se materializan las decisiones de los jueces. Decisiones que se constituyen en la
evidencia empirica que da sustento a esta investigacion. Al partir de la comprension del disefio
institucional, se puede aducir que en el marco de la seguridad juridica y del sistema de frenos y
contrapesos propios de los regimenes democréticos, los poderes del Estado se controlan entre si,

para garantizar que su funcionamiento no margine los derechos de los ciudadanos. En este



sentido, las normas, leyes, decretos y demas disposiciones que emanan tanto del 6rgano
ejecutivo como del legislativo, deben ser revisados por la Corte en razén de que las mismas no
violen el texto constitucional y con él los derechos ciudadanos. Es evidente entonces que la Corte
Constitucional juega un importante papel en el marco del equilibrio de poderes que tiene lugar en

el sistema politico colombiano.

En Colombia desde 1993 la proteccion constitucional de los derechos esta en cabeza de la Corte
Constitucional, antes de ello dichas competencias eran del alcance de la Corte Suprema de
Justicia. Con la promulgacion de la Constitucion de 1991 y con ella la instauracion de la Corte
Constitucional, cambia el sistema de frenos y contrapesos Yy las normas que regian las
interacciones entre los poderes del Estado y establece las directrices para la proteccion

constitucional.

El modelo de proteccidn constitucional en Colombia puede ser definido como un mosaico, puesto
que conjuga tipos de control abstracto y concreto, a priori y a posteriori y control centralizado y
descentralizado (Navias y Rios-Figueroa 2005). Los tipos de control obedecen al tipo de actor
que los realiza, al momento en el que tienen lugar y a la situacion que son Ilamadas a resolver.
En este sentido, el control abstracto o concreto se cifie especificamente a la identificacion de la
situacion que lo origina. Cuando un caso parte del conocimiento de una situacion particular como
el en caso de las tutelas o demandas de constitucionalidad, se puede decir que estamos frente a un
control concreto. Por el contrario cuando este parte de la comparacion entre una determinada
normay la constitucion, el control es abstracto. Por otro lado, el control concentrado tiene que
ver con que el mismo sea realizado por un tribunal y no por un juez individual. Mientras que el
control a priori se deriva de las situaciones en las cuales la revisidn de constitucionalidad se

realiza antes de que la norma sea sancionada (Rios — Figueroa 2010).

En relacion a ello, cuando un ciudadano considera que una determinada norma vulnera sus
derechos puede interponer una demanda de constitucionalidad o una tutela, para que asi el érgano
judicial decida en ultima instancia sobre la exequibilidad de dicha norma. Las tutelas pueden ser
presentadas ante 6rganos judiciales del orden local. No obstante, la Corte Constitucional puede
revisar y decidir sobre pronunciamientos realizados por una Corte de nivel inferior. Por otra
parte, las acciones publicas de constitucionalidad son interpuestas ante la Corte Constitucional y

esta debe decidir si la norma demandada es compatible o no con el texto constitucional.



Otro de los casos de control constitucional es el de las objeciones presidenciales. Este esun
mecanismo del sistema de equilibrio de poderes contemplado en la Constitucién Politica de
Colombia de 1886 y que fue ratificado también en la Carta Politica de 1991. La objecion
presidencial es una herramienta con la que cuenta el Ejecutivo en Colombia para presentar sus
desacuerdos frente un proyecto de ley, antes de sancionarlo. Existen dos razones por las cuales el
Presidente puede objetar un proyecto de ley que son: por inconveniencia o por
inconstitucionalidad. Para efectos de este analisis nos centraremos en esta Ultima, dado que
cuando el Ejecutivo presenta una objecion de este tipo y el Congreso la rechaza, es la Corte

Constitucional la que tiene la Gltima palabra para dirimir el conflicto.

La revision de constitucionalidad de los decretos de emergencia, conmocion y excepcion, es otra
de las formas de control de constitucionalidad que se insertan dentro de las competencias de la
Corte. En este caso, cuando el Ejecutivo decreta una situacion de excepcionalidad, es la Corte la
que debe decidir si dicho decreto y las medidas de emergencias contempladas en él, son
compatibles con el texto constitucional. Ello en el ejercicio de garantizar los derechos de los
ciudadanos, en el marco de situaciones que pueden poner en crisis la estabilidad y seguridad de

los mismos.

Con la instauracién de la Corte Constitucional se introdujeron importantes cambios en la revision
constitucional de los decretos ejecutivos de conmocion, emergencia y excepcién. Antes de ello, el
control constitucional era ejercido por la Corte Suprema de Justicia. En estos casos, el 6rgano
judicial solo se limitaba a hacer control formal, sin tener en cuenta las motivaciones expresadas
en dicho decreto. No obstante, en 1992 la Corte Constitucional introduce la doctrina de control
material, sefialando en la Sentencia C-004 de 1992, M.P que si la Corte eludia el control material
de los decretos de emergencia, ello significaria concederle facultades supraconstitucionales al
Ejecutivo y por ende la Corte podria tolerar la actividad inconstitucional del mismo. El control
material gener6 un nuevo paradigma de control constitucional, que supone que la Corte debe ir
mas alla de los aspectos formales de del decreto, para valorar las justificaciones que el Ejecutivo

sefiala como fundamento de la declaratoria de emergencia.

En esta investigacion se parte del argumento de que los niveles de independencia judicial en
Colombia no estan sujetos solo a las garantias constitucionales sino que existen una serie de

condiciones externas al 6rgano judicial que modelan su accionar. De alli la necesidad de



plantearse la pregunta ¢Cuales son las condiciones que explican los niveles de independencia
judicial en Colombia? ello en aras de precisar que bajo determinadas condiciones el
comportamiento judicial no solo se restringe al disefio institucional sino que responde también a
los cambios en el contexto politico y social. La variable dependiente es la independencia judicial,
partiendo del presupuesto que una corte que se repliega al Ejecutivo en funciones; es una Corte
poco independiente.

Consecuentemente con ello y partiendo de las consideraciones antes expuestas, la presente
investigacion se divide de la siguiente manera: en el primer capitulo se realiza una discusion
tedrica y metodologica sobre la investigacion en independencia judicial. Discusidn que pone de
relieve los principales hallazgos empiricos y el debate tedrico que gira en torno al abordaje del
objeto de estudio. Asi mismo se abordan los distintos enfoques del comportamiento judicial,
haciendo énfasis en los modelos legal, actitudinal y estratégico, para sefialar desde alli, la
perspectiva de estudio dentro de la cual se inscribe este estudio.

En el segundo capitulo se realiza el analisis de los datos. Dicho capitulo esta divido en tres
secciones, en la primera parte se describe el contexto del objeto de estudio de investigacion y se
da cuenta del proceso de obtencion de los datos y las fuentes de informacion que fueron de
utilidad para tal fin. Asi mismo se sefiala el enfoque metodoldgico y la operacionalizacion de las
variables. En una segunda parte se describe el comportamiento de la variable dependiente y de las
explicativas. En la ultima parte de este capitulo, se utiliza un modelo de regresién logistica
binaria y se analizan y explican las implicaciones empiricas derivadas del mismo. Este capitulo

finaliza con una explicacion de los hallazgos obtenidos como producto del analisis estadistico.

En el tercer capitulo se elaboran dos narrativas histéricas, desde las cuales se aportan mayores
detalles que apoyan los hallazgos obtenidos con la valoracion estadistica. Se hace una
contextualizacion del momento politico, social y econémico en el que tienen lugar dichas
decisiones y se resaltan caracteristicas particulares de los gobiernos que son abordados en este
capitulo. Aqui se toman casos especificos de las administraciones de Ernesto Samper Pizano
(1994-1998) y Alvaro Uribe Vélez (2002-2010). El objetivo de estas narrativas es evidenciar el

comportamiento estratégico de la Corte en estos casos.

Finalmente en las conclusiones se hace un breve recuento de la investigacion, se exponen los

principales hallazgos obtenidos en este estudio, Asi como también se valora la capacidad
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explicativa del modelo estadistico y de las hipdtesis expuestas en la literatura. Finalmente se
ofrecen reflexiones acerca de los abordajes que se pueden realizar en una futura agenda de

investigacion al respecto de este objeto de estudio.



Capitulo 1

Independencia judicial externa: aproximaciones tedricas y condiciones de incidencia

En el presente capitulo se ponen de relieve los principales aportes del debate académico sobre
independencia judicial. La revision de la literatura especializada permitira identificar la discusion
tedrica, las hipdtesis relevantes, hallazgos empiricos, los diversos enfoques y los vacios
investigativos en este subcampo de la Ciencia Politica. Aqui se explican las condiciones externas
al disefio institucional que permiten proponer las hipotesis del comportamiento estratégico de la

Corte Constitucional colombiana.

Desde la década de los 90s la Ciencia Politica viene prestando particular importancia a los
estudios sobre la politica judicial en América Latina. No obstante, estos estudios siguen siendo
un campo de maduracion que es necesario seguir auscultando y que hasta hoy se han centrado
fundamentalmente en tres categorias que son: el grado en que el poder judicial incide en la
promulgacion de politicas publicas, la clasificacion y descripcion de los tribunales y las
instituciones juridicas y una tercera linea, sobre la cual se centra la presente investigacién, que se
ha enfocado en las interacciones del poder judicial con las otras ramas de gobierno (Kapiszewski
y Taylor 2008).

Dado lo amplio y complejo de la independencia judicial, sus estudios siguen en una fase inicial.
No obstante, la misma ha sido abordada desde diferentes enfoques que se pueden agrupar en
tres cuerpos tematicos a saber, la conceptualizacion y medicidn (Linares 2003; Fiss 1997), la
repercusion de los niveles de independencia judicial en el desarrollo econémico, politico y
social de los paises (Etchichury 2001; Rico 2011; Moreira 'y Tovar 2014; Feld y Voigt 2003;
Ramos 2004; Peretti 2002; Voigt 2005) y una tercera vertiente que ha recibido mayor atencién
que es la que se centra en las condiciones institucionales, politicas, econémicas Yy sociales que
afectan los niveles de independencia judicial (Basabe, 2011; Rubiano, 2009; Rios, 2010;
Rodriguez - Raga, 2010; Bill, Ferejohn y Weingast; 2010; Ruibal, 2010; Melto y Ginsburg, 2004;
Basabe y Valdivieso, 2014; Hayo y Voigt, 2005; Uprimny, 2004; Montoya, 2001; Helmke y
Levistky, 2006; Perez- Lifian y Castagnola, 2001).



1. Conceptualizacion de la Independencia judicial

En las ultimas décadas los estudios sobre el poder judicial han llevado a analizar su incidencia en
la arena politica y en la promulgacion de politicas publicas. Ello ha dado lugar a que los
academicos presten particular importancia a lo que en la literatura se conoce como judicializacion
de la politica y al analisis de la independencia judicial. Estos dos conceptos guardan relacion,
pero son distintos en su naturaleza. La judicializacion de la politica es concebida como la
creciente incidencia del poder judicial en la toma de decisiones politicas en escenarios que
tradicionalmente eran del alcance de los poderes ejecutivo y judicial (Uprimny 2004). Este
fendmeno implica una nueva forma de racionalizar y solucionar conflictos sociales y politicos,
confiriéndole asi un mayor protagonismo al poder judicial (Farrera 2012). Ello presupone un
cambio en el rol que juegan los tribunales y jueces en la arena politica, adquiriendo en ocasiones
un papel decisivo en la promulgacion de politicas pablicas (Ferejohn 2002). Los estudios sobre la
injerencia del poder judicial en las politicas publicas son los que se inscriben en este reciente
campo de investigacion, que indaga por el protagonismo del poder judicial y sus implicaciones

para la administracion de la justicia y la democracia.

La independencia judicial se entiende como “La ausencia de injerencias indebidas en la labor de
administrar justicia por parte de los poderes ejecutivo y legislativo, las partes de un proceso, los
actores sociales y otros organismos vinculados a la administracion de justicia” (Burgos 2003,13).
Generalmente la construccion conceptual de la misma, se centra en el deber ser o de jure, hecho
que responde a que dicha conceptualizacion viene dada desde lo normativo (Linares 2003). Los
estudios sobre independencia judicial, inicialmente fueron concebidos desde el campo juridico,
enfoque que se fundamenta en los disefios institucionales como evidencia empirica para constatar

los niveles de independencia.

La literatura especializada ha identificado tres tipos de independencia judicial. La independencia
interna o autonomia individual que se refiere a la injerencia de jueces sobre jueces, sobre todo de
los superiores sobre los inferiores (Rios-Figueroa 2006; Helmke 2006; Colon 2003; laryczower,
Spiller y Tommasi, 2002; Taylor 2008). La independencia como imparcialidad que hace alusion a
la intermediacion de jueces en temas relacionados con demandas ciudadanas. Este tipo de
independencia se centra en analizar la injerencia de las partes sobre las decisiones de los jueces

(Couso, 2005; Brinks 2008). Y el tercer tipo, sobre el cual se centrara esta investigacion, es la



independencia externa que tiene que ver con la no injerencia indebida de otras ramas del Estado o
sectores de la sociedad civil, sobre el poder judicial (Basabe 2012; Rios-Figueroa y Taylor 2006;
Bill Chavez 2003; Linares 2003; Domingo 2000; Fiss, 1997;).

1.1 Independencia Judicial: importancia de su estudio

En las ultimas décadas la mayoria de paises latinoamericanos han experimentado el advenimiento
y retorno a la democracia como régimen de gobierno. Con ello se han instaurado sistemas
democraticos que bajo el precepto del equilibrio de poderes han llevado a cabo una serie de
reformas constitucionales que buscan fortalecer el poder judicial y con ello el sistema de frenos y
contrapesos entre los poderes del Estado (Diaz y Linares 2000). En el marco de esta perspectiva
se orientan una serie de estudios que buscan explicar la correlacion entre el disefio institucional y
la independencia judicial. El objeto de estos estudios es explicar en qué medida la

independencia judicial de jure, dada por el cuerpo normativo de un determinado sistema politico,
favorece la independencia judicial de facto (Melton y Ginsburg 2014). Sefialando asi que existe
una relacion causal entre las disposiciones institucionales y los niveles de independencia que se
dan en la préctica. A la vez que estos estudios identifican cuéles son las condiciones que
posibilitan que la independencia de jure, proporcione mejores posibilidades para el incremento de

la independencia de facto.

Algunas investigaciones sefialan que existe una relacion directa entre la independencia judicial, la
consolidacién de la democracia y el Estado de Derecho (Gargarela 2004; Negretto y Ungar

1997). Respecto a ello encontramos posiciones encontradas, dado que algunos consideran que un
poder judicial autbnomo requiere de ciertos limites, de lo contrario se puede convertir en un
peligro para la democracia, asi como en un obstaculo para la promulgacion de politicas publicas y
para el ejercicio de lo demas poderes del Estado (Fiss 1993; Rios-Figueroa 2006).

Dentro de estas investigaciones se inscriben las que argumentan que existen nexos importantes
entre la independencia judicial y los derechos humanos. Este hallazgo es relevante, en la medida
en que se infiere que a mayores niveles de independencia judicial existen mejores condiciones
para la proteccién de los derechos constitucionales de los ciudadanos y por ende una mejor
calidad de la democracia (Cameron 2002 y Yamanishi, 2000; citados por Peretti 2002). En este
sentido, desde el principio de equilibrio de poderes y el sistema de frenos y contrapesos, un poder
judicial autdnomo es la principal garantia para un Estado de Derechos (Negretto y Ungar 1997).
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Estas perspectivas de estudios se suman a las que sugieren que los jueces s6lo pueden tener el
grado de independencia que los politicos de turno estan dispuestos a concederles. Un poder
judicial auténomo refleja el compromiso de los actores politicos de fortalecerlo y generar las
condiciones para su continuidad (Negretto y Ungar 1997). Esta apreciacion sefiala la importancia

que cobra el componente politico en el analisis de la independencia judicial externa.

Otros de los elementos que han sido discutidos en el ambito académico, es el que tiene que ver
con el impacto de las reformas constitucionales sobre la independencia judicial. En el marco de
estos estudios se inscriben los que desde una perspectiva juridico - politica argumentan que el
reformismo institucional no es condicion suficiente para la independencia judicial. No solo se
requiere que el disefio institucional tenga en cuenta las condiciones sociales, politicas y
econdmicas en las cuales la reforma sera puesta en practica, sino que es necesario el apoyo de la
sociedad y de los actores politicos para que las reformas tengan un impacto positivo sobre la
autonomia de los érganos judiciales (Uprimny, Rodriguez y Garcia 2006).

La independencia judicial se constituye entonces en una herramienta fundamental que permite
proteger a la sociedad de los posibles desmanes del Ejecutivo y Legislativo (Revelo 2008). Un
poder judicial independiente garantiza el ejercicio de los derechos de los ciudadanos. Sin
embargo, no se puede obviar que en el contexto latinoamericano los demas poderes del Estado
han incidido en la toma de decisiones del poder judicial, dando lugar asi a injerencias indebidas y
poniendo en crisis la autonomia del 6rgano judicial. De alli la importancia de identificar y
analizar las condiciones politicas, sociales, economicas e institucionales que median e inciden en

las interacciones entre el poder ejecutivo y judicial (Staton 2010; Voigt 2005).

2. Reflexiones teodricas sobre la independencia judicial externa

La independencia judicial externa es una de las caracteristicas con la que debe contar el poder
judicial en el marco del sistema de frenos y contrapesos. Se puede hablar de ésta cuando las
decisiones de los jueces no estan influenciadas por los demas poderes del Estado. Los jueces
estan obligados por el espiritu de la ley a tomar decisiones politicas, sopesando lo que es justo de
acuerdo a las disposiciones legales y no en respuesta a intereses particulares de otros sectores o

actores politicos (Hamilton, Madison y Jay 1982).

La literatura especializada da cuenta de diversas condiciones institucionales que tienen incidencia

en la independencia judicial externa en el contexto latinoamericano, en lo que respecta a la
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interaccion entre el poder judicial y el Ejecutivo. Entre las mas destacadas se pueden identificar
la forma de eleccidn de los jueces, la forma de remocidn, la dimension presupuestaria del 6rgano
judicial y los sueldos de los jueces. La disposicion de estas condiciones en determinado sistema
politico, puede generar escenarios que posibiliten la injerencia del ejecutivo sobre el poder
judicial. Otras condiciones que de acuerdo con la literatura tienen incidencia en la autonomia
judicial son la aceptacion presidencial (Basabe y Valdivieso 2014; Helmke 2002) la
fragmentacion politica (Bill 2004; laryczower, Spiller y Tomassi 2002) y el ciclo electoral
(Helmke 2003).

Dentro de los estudios que se enfocan en las distintas condiciones que inciden en la
independencia judicial se pueden destacar tres tendencias. La primera de ellas que sefiala que el
disefio institucional es necesario, pero no suficiente para la independencia judicial (Peretti 2003).
La segunda, se centra en un enfoque de indole causal que concibe que el disefio institucional y
con él la autonomia presupuestaria y salarios dignos, proveen mejores condiciones para la
independencia judicial (Rios — Figueroa 2010, Hamilton, Madison y Jay 1982; Helmke y Staton
2010). Y una tercera tendencia sugiere que las condiciones politicas y sociales son factores
determinantes para la garantia de la independencia judicial (Revelo 2008; Rubiano 2009; Bill
Chéavez; Ferejohn y Weingast 2010; laryczower, Spiller y Tomassi 2002; Rodriguez — Raga
2010; Basabe y Llanos 2014).

2.1 Comportamiento judicial

La literatura ha distinguido tres principales enfoques del comportamiento judicial: legal,
actitudinal y estratégico “De acuerdo con el modelo legal tradicional, los jueces simplemente
intentan seguir precedentes; por tanto las motivaciones y restricciones son basicamente unay la
misma. En contraste los partidarios del enfoque actitudinal defienden que los jueces (...) toman
sus decisiones segun preferencias politicas” (Helmke y Figueroa 2010, 22). El enfoque
estratégico por su parte supone que los jueces son creadores de politicas, pero existen otros
actores institucionales que limitan su accionar (Epstein y Knight 1998; Friedman y Burbank
2002).

Cada uno de los enfoques antes mencionado pone de manifiesto que existen una serie de
condiciones externas e internas que motivan a los érganos judiciales a asumir determinados

comportamiento. De acuerdo con Rios Figueroa (2010) el modelo estratégico es el que ha sido
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mas abordado en la literatura Latinoamericana, puesto que permite evidenciar las presiones
externas que inciden en la toma de decisiones del poder judicial a nivel de América Latina.
(laryczower, Spiller y Tomassi 2002; Helmke 2005; Bill Chavez 2004; Rios Figueroa 2007). En
este sentido, para efectos de este estudio el modelo estratégico permitira analizar las interacciones
entre la Corte y el Ejecutivo. Ello sin perder de vista los modelos actitudinales y legales, dado
que no siempre lo que prima es la interaccién estratégica, sino que también las preferencias

politicas y las condiciones institucionales pueden moldear el comportamiento de la Corte.

En este sentido, este trabajo se orienta desde el presupuesto tedrico de que la Corte evalla el
contexto politico y social en el cual debe tomar una decision que afecte al ejecutivo. Los jueces
analizan las posibles consecuencias de sus acciones y a partir de dicho analisis deciden la opcion
que mejor responda a la situacion dada (Segal y Spaeth, 2002, citados por Basabe, 2011). Lo
anterior sefiala que el 6rgano judicial actua de forma estratégica ante determinadas situaciones.
Por ello, para llevar acabo el andlisis de las condiciones sociales y politicas que modelan el
accionar de la Corte, esta investigacion partird del enfoque estratégico descrito anteriormente que
supone que los jueces son creadores de politicas, pero estan limitados fundamentalmente por
otros actores institucionales, incluyendo al ejecutivo(Epstein y Knight 1998; Friedman y Burbank
2002).

El anélisis de la incidencia del contexto social y politico sobre la autonomia judicial, nos remite a
un enfoque externalista del comportamiento judicial. Desde este enfoque se puede arguir que
condiciones ajenas a las disposiciones constitucionales pueden incidir en el comportamiento de la
Corte (Bill Chavez, Ferejohn Y Weingast 2010). Con ello se aduce que este érgano judicial no es
ajeno a las coyunturas politicas de gobiernos fuertes y unificados. En definitiva y de acuerdo con
esta vision se puede argumentar que el contexto social y la practica politica pueden moldear la
estructura de incentivos de la Corte y por ende incidir sobre el comportamiento y las decisiones

de la misma.

El modelo estratégico permite indagar por el contexto en el cual se da la interaccion entre la
Corte y el Ejecutivo. De acuerdo con este modelo un contexto social y politico favorable al
Presidente, permite que la Corte genere una estrategia de repliegue hacia este, con el objeto de

conservar la estabilidad institucional frente a un actor politico que ha sido elegido mediante
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eleccion popular. Asi las cosas, frente a un presidente fuerte se reducen las posibilidades que la

Corte ejerza un control constitucional libre de injerencias indebidas.

La teoria sefiala que el comportamiento judicial estratégico es el resultado del calculo de los
jueces y las cortes, basado en la anticipacion a la reaccion que tendrén los otros actores politicos
con poder para tomar represalias (Rios- Figueroa 2010). No obstante, este poder esta dado en
parte por las condiciones institucionales, ya que a partir de las reglas se determina cuéles son los
otros actores politicos con poder para emprender dichas represalias y por otro lado, permite
indagar por el contexto politico y social en el que tienen lugar dichos gobiernos. El contexto
incide en el calculo que realiza la Corte para tomar una decision. Es asi, como se presupone que
frente a un gobierno unificado y un Presidente con alta aceptacion popular la Corte se repliega al
mismo, en aras de evitar las represalias en un posible escenario en el que votara en contra de las

preferencias del ejecutivo.

3.0 Condiciones de incidencia e independencia judicial

Los diversos estudios sobre independencia judicial han puesto de relieve una serie de condiciones
que desde distintas perspectivas buscan dar cuenta de la autonomia del poder judicial. Algunos
enfoques se centran en las condiciones formales sujetas al disefio institucional, otros de manera
complementaria parten del analisis de la practica politica, en aras de establecer una relacién de
causalidad entre esta y la autonomia judicial. A estos estudios se suman los que consideran que
los factores econémicos pueden contribuir a explicar el comportamiento judicial y con €l la
independencia de esta rama del Gobierno. De ello se desprende que existen cuatro tipos de
condiciones que de acuerdo con la literatura pueden dar cuenta de la independencia judicial en las
democracias constitucionales, estas son: las condiciones institucionales, econdmicas, politicas y

sociales.

3.1 Institucionales

Respecto a la incidencia del disefio institucional sobre la independencia judicial, la literatura
especializada sefiala que las disposiciones institucionales, como el cargo vitalicio, la eleccién de
los jueces, o las protecciones salariales, no son garantia suficientes para generar independencia
judicial en la practica. Peretti (2003) citando a Sthephenson (2001) sefiala que a partir de una
serie de estudios comparativos se pudo constatar que las protecciones institucionales no son

suficiente para garantizar la independencia judicial.
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En este mismo sentido, algunos estudios argumentan que el disefio institucional genera
condiciones que contribuyen al fortalecimiento de la autonomia del poder judicial. Existe una
variedad de caracteristicas institucionales que buscan generar las condiciones para que los jueces
sean autonomos. Rios — Figueroa (2010) ha analizado la correlacion entre el disefio institucional
y la independencia judicial. Respecto a ello afirma que existen diversos elementos propios del
disefio institucional, que procuran por la autonomia de los jueces. Dichos elementos son
considerados primordiales para la independencia judicial, entre ellos se pueden identificar el
modo de nombramiento de los jueces, la duracion en los cargos y los mecanismos de remocion de

estos (Rios - Figueroa 2010)

3.1.1 Selecciodn, duracién en los cargos y remocién de los jueces

Una caracteristica importante del disefio institucional y que de acuerdo con la literatura se
relaciona directamente con la independencia judicial, es la forma de seleccion de los jueces. La
independencia judicial externa presupone que los jueces deben estar libres de injerencias
indebidas por parte de otras ramas del gobierno y por ende no deben responder a los intereses de
los 6rganos nominadores o de quienes los eligen. Las particulares del proceso de nominacion y
seleccion es un determinante en el grado de autonomia del 6rgano judicial frente a los drganos

involucrados en el proceso eleccionario (Basabe 2010, Rios- Figueroa 2010).

Los académicos coinciden que los procedimientos de seleccion de los jueces son una pieza
fundamental para la autonomia judicial (Rios-Figueroa 2010; Garoupa y Ginsburg 2009). La
seleccién de un juez, no debe responder a intereses particulares de las instituciones o
funcionarios nominadores. De ser asi, se presupone que las decisiones emitidas por los mismos
se acercaran a las preferencias de quienes los nominan y/o los nombras. En este posible escenario

existen menos posibilidades de contar con funcionarios judiciales independientes.

3.1.2 Duracién de los jueces en sus cargos

El principio de equilibrio de poderes supone que la duracion de los jueces en sus cargos debe ser
mayor a la de los funcionarios que los nominan y eligen “La independencia de los jueces se
garantiza por la forma en que éstos son nombrados, por un lado, y por la naturaleza de sus
funciones, por el otro. Es por eso que en las democracias constitucionales, la relacion entre los
gobiernos y el poder judicial suele ser de tension.” (Hamilton, Madison y Jay 1982, 331). Si la

Corte ejerce control politico sobre el mismo gobierno en el cual fue elegida, se presupone que
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existe una convergencia de intereses entre esta y el Gobierno. Ello podria dar lugar a que el
ejecutivo tenga algun grado de incidencia sobre las decisiones de este érgano judicial. En este
sentido, si la duracién de los jueces no es superior a la del ejecutivo es posible que los jueces

enfrenten presiones indebidas por parte de éste (Rios- Figueroa 2010).

La forma como se define la remocion de los jueces puede tener también amplias repercusiones en
la independencia judicial. La remocion de los jueces puede estar sujeta a dos posibles escenarios.
Por un lado, se pueden observar contextos en los que el Presidente tiene las competencias para
iniciar por si solo un juicio politico contra un juez y por otro, que la remocion requiera de una
mayoria simple o absoluta del legislativo, lo cual dificulta dicha accién. La remocion de un juez
cobra importancia en la medida en que una simple acusacion puede dafiar la reputacion del
mismo y cohibirlo de tomar ciertas decisiones (Rios- Figueroa 2010; Rebeca, Ferejohn y
Weingast 2010). No obstante, casos como el argentino ponen de manifiesto que pese a las
garantias constitucionales, los gobiernos entrantes pueden remover a los jueces de sus cargos
(Helmke 2003).

3.2 Econdmicas

El aspecto econdmico juega un papel importante en el anlisis de la independencia judicial.
Respecto a ello, se presupone que los jueces deben ser econdmicamente independientes, para que
su labor no sea afectada por factores de esta indole. Algunos autores sefialan que tanto el aspecto
salarial como el presupuestario tienen una estrecha relacion, pues el presupuesto asignado tiene
una incidencia directa en las posibilidades de brindar remuneraciones adecuadas a los jueces y
operadores de justicia (Gonzalez 2002). No obstante, el andlisis de la independencia econémica
de los jueces no solo se debe restringir a que las remuneraciones de estos sean adecuadas, sino
que es necesario tener en cuenta la relacion del aspecto econémico con el quehacer politico y el
disefio institucional. Debido a que se requiere identificar de acuerdo a las disposiciones
institucionales cuéles son los otros actores politicos con poder y mecanismos para garantizar la
independencia econdémica de los operadores de justicia y con ello observar cual ha sido el

comportamiento de las asignaciones salariales a los jueces en los distintos periodos de gobiernos.

3.2.1 Autonomia presupuestal

Uno de los preceptos de la independencia judicial es que los 6rganos del poder judicial deben

tener autonomia en la asignacion y ejecucion de los recursos y que ademas estos deben ser
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suficientes y responder a las necesidades del 6rgano judicial (Gonzélez 2002). Por consiguiente
se presupone que un poder judicial carente de autonomia presupuestaria, €s mas propenso a ser
influenciado por las demés ramas del Gobierno. “Resulta evidente que al ser el gobierno central
el encargado de elaborar el presupuesto para el poder judicial, y el legislativo el responsable de su
aprobacién, existe la posibilidad latente de que la politica pueda interferir en el desarrollo normal
de las funciones del poder judicial y sus competencias” (Romo 2015, 33). Un presupuesto
judicial adecuado que responda a las necesidades del 6rgano judicial, es un elemento que se
relaciona con la independencia judicial. Dicho presupuesto debe ser agenciado de forma directa
por el Poder Judicial (Burgos 2003). No obstante, el aumento en los presupuestos no
necesariamente ha significado el fortalecimiento de la independencia o la imparcialidad de los
organos judiciales (Popkin 2003).

Gonzélez (2002) analiza que en América Latina generalmente es el gobierno central quien asigna
el presupuesto del 6rgano judicial, ello da lugar a que la administracion de la justicia opere como
un apéndice del gobierno de turno. En este escenario el poder ejecutivo puede hacer uso de esta
capacidad de elaborar y/o aprobar el presupuesto del judicial para condicionar la actuacion de
este ultimo. En este sentido, el tema presupuestario viene a ser de gran importancia en la labor de
la Corte de administrar justicia con imparcialidad. En ocasiones la precariedad de los
presupuestos del érgano judicial obstaculiza su correcto funcionamiento y puede dar lugar a que

se presenten episodios de corrupcion al interior del mismo (Negretto y Ungar 1997).

3.2.2 Salarios

Algunos enfoques sugieren que una buena remuneracion a los jueces constituye una garantia para
el cumplimiento de su labor sin injerencias externas. Los aumentos de los salarios son concebidos
como un factor importante para que estos no se conviertan en presa facil de la corrupcion.
Gonzélez (2002) sefiala que en la medida en que los jueces puedan tener niveles de vida 6ptimos
seran menos proclives a acceder a sobornos y chantajes. Este aspecto fue abordado desde una
época muy temprana para los estudios de la independencia judicial por Hamilton, Madison y Jay
(1982) quienes argumentaron que los salarios dignos de los jueces se constituian en garantia para
la autonomia del poder judicial con respecto de los demas poderes del Estado y de otros actores
politicos y sociales. En esta corriente se inscriben los estudiosos que consideran que existe una

relacion causal entre la proporcion del salario de los jueces y la eficacia del poder judicial.
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Entendida esta Gltima como la capacidad del mismo para tomar decisiones que respondan a los

precedentes legales y no a presiones de otros actores.

En correspondencia con ello, algunos paises de América Latina han realizado reformas con el
objeto de fortalecer el poder judicial. No obstante, aungue se pueden evidenciar el incremento en
los salarios de los jueces, estos no han sido suficiente y no se han constituido en garantia de no
corrupcion (Popkin 2004). Los salarios bien remunerados no son garante de la calidad de las
decisiones judiciales, pues aumentos salariales no necesariamente significan mas tiempo en el
desempefio (Posner 1993). Los salarios dignos son una condicion necesaria, pero no suficiente

para contar con un poder judicial autbnomo.

3.3 Condiciones politico — social

En la extensa literatura sobre independencia judicial existe un amplio consenso en lo relativo a
que dicho fendmeno no puede ser abordado solo desde un enfoque institucional. Pérez- Lifian y
Castagnola (2011); Montoya (2013); Helmke y Levistky (2006) sugieren que el estudio
meramente formal de los fendmenos politicos, puede llevar a conclusiones erroneas de como
funciona el sistema y las instituciones politicas de un determinado pais. Entender que la
independencia judicial no s6lo depende de las disposiciones institucionales, brinda una visién
mas amplia y compleja de este fendmeno politico. A la vez que sugiere que existe una serie de
condiciones sociales e incentivos politicos que son determinantes mas poderosos para la
independencia judicial (Peretti 2003; Helmke 2002; Bill Chavez 2004; Bill Chavez, Ferejohn y
Weingast 2010; laryczower, Tomassi y Spiller 2000).

Los cambios en el contexto politico y social pueden generar condiciones que inciden en las
decisiones de los actores institucionales, de alli que se argumenta que “la Corte evalGa el
contexto politico en el cual toma una decision. Su anticipacion a la reaccion del ejecutivo
respecto de esa decision y los costos asociados a tal reaccion determinan la posibilidad de que la
Corte decida en contra de las preferencias del gobierno” (Rodriguez-Raga 2010,139). Esta
vertiente de la literatura argumenta que la Corte no solo se limita al imperio de la ley, sino que
actla de forma estratégica, en el entendido de que evalula el costo que la direccién de su decision

significa para la misma.

La independencia judicial, puede ser concebida entonces como producto de las condiciones e

incentivos politicos, mas no de protecciones estructurales de caracter formal (Peretti 2003). Ello
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nos remite a un enfoque politico y social que debe ser priorizado desde la Ciencia Politica, para
explicar las relaciones de poder que se entretejen entre el Judicial y los demas poderes del Estado.
Este enfoque supone que los pronunciamientos de la Corte no dependen Unicamente de las
condiciones institucionales, sino que estan fuertemente incidida por el contexto politico y las

presiones externas.

3.3.1 Mayoria Legislativa

Existen varias condiciones de indole politica que tienen incidencia en la independencia judicial.
Una de ellas es la fragmentacion politica, entendida esta como la distribucion del poder politico,
en el sentido de que el Ejecutivo no cuente con mayoria absoluta al interior del érgano
legislativo. La fragmentacion politica esta directamente relacionada con el hecho de que exista
competencia partidista y que esta se refleje en la composicion del Congreso, aduciendo a que no
haya posibilidad de que el partido de gobierno pueda obtener una mayoria abrumadora al interior
del mismo. laryczower, Spiller y Tomassi (2002) han argumentado que la posibilidad de votar en

contra del Ejecutivo disminuye cuando este ejerce un fuerte control sobre el Legislativo.

Por su parte, Bill Chavez (2004) sefiala que las probabilidades de independencia judicial son
menores en entornos politicos en los cuales existe un gobierno unificado. En este sentido, la
Corte tendra mayor autonomia en &mbitos en los que el ejecutivo tiene poco control sobre el
organo legislativo. Si el poder esta fragmentado se reducen las posibilidades de que el Ejecutivo
pueda emprender represalias en contra del érgano del poder judicial. En contextos de unificacion
politica en los que el Ejecutivo tiene un amplio control sobre el 6rgano legislativo, se reducen las
posibilidades de autonomia del érgano judicial. En la unificacion politica no hay diversidad de
intereses y por ende no hay lugar al disenso. Con ello se genera un escenario mas proclive para
que el Ejecutivo pueda tomar represalias en contra del 6rgano Legislativo.

El reflejo mas evidente del grado de fragmentacidn politica del Gobierno se puede apreciar en la
conformacién del 6rgano legislativo. Las mayorias abrumadoras y la falta de equilibrio de fuerzas
partidarias al interior del mismo, proveen al Ejecutivo de herramientas para emprender la sancion
de leyes o reformas que afecten a la Corte. En consonancia, Algunos enfoques sostienen que la
independencia judicial esta incidida en gran medida por el nivel de fragmentacion politica del
Gobierno (Chavez, Ferejohn y Weingast 2010; laryczower, Spiller y Tomassi 2002). En un

Gobierno fragmentado existen menos posibilidades de que el Ejecutivo emprenda represalias en
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contra de la Corte, dado que existen menos espacios para la negociacion entre las ramas
ejecutivas y legislativas. Bill Chavez (2004) laryczower, Tomassi y Spiller (2000) aportan
evidencia empirica para constatar que la Corte Suprema Argentina se replegaba al Ejecutivo en
los casos en los cuales este ejercia control sobre la legislatura. Evidenciando asi el
comportamiento estratégico de este érgano judicial. Por su parte en un estudio comparativo
realizado entre la Corte Suprema Argentina y la de Estados Unidos Bill Chavez, Ferejohn y
Weingast (2010) constataron que la historia de la independencia del poder judicial en estos dos
paises, evidencia que la fragmentacion politica, tiene amplias repercusiones sobre la autonomia
del Poder Judicial.

Bajo esta perspectiva, la independencia judicial puede ser concebida entonces como el producto
del balance de poderes entre dos o0 mas partidos politicos con fuerzas equitativas o equiparables
(Bill Chavez 2003). Es decir, en contexto en los cuales existe un partido dominante las
condiciones para la independencia judicial tenderian a reducirse. Cuando el poder politico recae
en cabeza de un solo partido o fuerza politica se aumentaran las herramientas para que el
Ejecutivo y el Legislativo puedan emprender reformas que lleven a someter al poder judicial a
ellos, coartando principalmente sus funciones de control politico (Burgos 2003). De acuerdo con
ello, se puede argtir que las principales manifestaciones de un gobierno unificado son la

competencia partidista y la mayoria legislativa.

La competencia partidista pone de relieve la distribucion de las fuerzas entre partidos o fuerzas
politicas en el marco del sistema politico. La literatura sefiala que la incertidumbre en el marco de
la competencia electoral, da lugar a proponer reformas constitucionales que garanticen la
independencia judicial. Sobre todo cuando un partido intenta controlar al que asuma el gobierno
en el periodo venidero (Bill Ch&vez 2004). Lo anterior es considerado como un mecanismo de
reaseguro de los gobiernos de turnos, quienes en este juego de suma cero que son los sistemas
presidencialistas, prevén futuros contextos politicos en los que ocupen el lugar de la oposicién.
En este sentido, la incertidumbre de dicha competencia brinda al ejecutivo en funciones los
incentivos para generar un sistema de frenos y contrapesos, en el que el judicial tenga la
capacidad de jure y de facto, para hacer control politico al préximo presidente (Bill Chavez
2004).
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Por otro lado, es de anotar que en un contexto de unificacion politica la Corte se puede enfrentar
al riesgo de la cooptacién politica. Mientras mas unificado esté un Gobierno mayores son las
posibilidades de que ello suceda, dado que el mismo tiene mas herramientas juridicas e
informales para colocar jueces que sean de su misma filiacion politica. Contrariamente a ello, el
poder judicial tiene mayores posibilidades de actuar de forma independiente en contextos en los
que haya competencia partidista y equilibrio politico entre las ramas del Gobierno. Este contexto
plural permite constituir un sistema de frenos y contrapesos en el que el poder judicial pueda
ejercer control constitucional sin injerencias indebidas de otros actores politicos. Debido a que en
este contexto no hay concentracién del poder en ninguna de las ramas y por ende las mismas no

cuentan con el consenso para emprender represalias en contra de la Corte.

3.3.2 Aceptacioén presidencial

La presuncidn de que la Corte actta de forma estratégica en los escenarios de toma de decisiones,
sugiere que la independencia judicial no es ajena a los contextos sociales en los cuales se
desarrollan los gobiernos de turno. Las perspectivas de estudios que han considerado al contexto
social en el marco de las investigaciones sobre politica judicial, sugieren que la aprobacion
presidencial es una de las variables que explica la independencia judicial. En escenarios en los
que los presidentes gozan de altos niveles de aceptacion popular los jueces tienen mayor

propension a votar a favor de los intereses del gobierno (Basabe y Valdivieso 2014).

El apoyo popular al Ejecutivo es una de las condiciones que explica los niveles de independencia
judicial en un determinado sistema politico. La aceptacion ciudadana es concebida entonces
como una de las condiciones del entorno que ejercen influencia sobre la independencia judicial
externa (Basabe y Valdivieso 2014). Se podria presumir que un ejecutivo con una fuerte
aprobacién popular cuenta con el apoyo de los sectores sociales, quienes podrian deslegitimar las
decisiones de la Corte y emprender acciones civicas en su contra, lo que puede implicar perder
credibilidad y el respaldo de la sociedad civil. El Ejecutivo puede hacer uso del apoyo popular
como un mecanismo de presion politica hacia la Corte para obtener prebendas y fallos a su favor
(Rios Figueroa 2010; Basabe 2014). Este posible escenario podria poner en crisis la

independencia judicial.
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3.3.3 Ciclo electoral

En su estudio sobre la Corte Suprema Argentina Gretchen Helmke (2003) sefiala que los cambios
en el contexto politico tienen amplias incidencias sobre el comportamiento judicial. De acuerdo
con esta académica los procesos de toma de decisiones judiciales pueden ser influenciados por el
ciclo electoral, bajo la presuncion de que los presidentes pierden poder y popularidad en los
ultimos meses de gobierno. Helmke corrobora que los jueces son méas propensos a votar en contra
del Ejecutivo al final de su mandato “Cuando un gobierno en ejercicio comienza a perder poder y
a debilitarse los jueces carentes de seguridad institucional se ven obligados a incrementar sus

medidas contrarias al gobierno a fin de poner distancia con respecto a él” (Helmke 2003, 180).

Este enfoque sugiere que los jueces buscan garantizar su legitimidad frente al gobierno entrante,
alejandose del Presidente en funciones al votar en contra del mismo en los ultimos meses de
gobierno. De acuerdo con Helmke (2003), esta presuncidn tiene lugar en un panorama politico en
el que los jueces tienen un futuro incierto. Estos se preocupan por alejarse politicamente de las
preferencias del gobierno saliente y con ello acercarse al gobierno venidero, sobre todo cuando se
presupone que el mismo sera de oposicion. Este enfoque se distancia de los que sefialan que el
comportamiento judicial es apolitico, ya que desde el mismo se sugiere que los jueces votan en
contra del gobierno saliente para alinearse politicamente con el gobierno entrante y por ende no
ser objetos de represalias, al ser considerados como simpatizantes de la administracion anterior.
Ello sin lugar a dudas supone un comportamiento estratégico de los funcionarios judiciales
(Basabe 2011).

4.0. Independencia judicial en Colombia

En paginas anteriores se han puesto de relieve los principales estudios sobre la independencia
judicial en América Latina y con ello las hipoétesis, discusiones tedricas y los hallazgos empiricos
mas relevantes. Por consiguiente en este aparte se contextualizan las discusiones académicas que
se cifien especificamente al contexto colombiano en lo que respecta a la independencia judicial

externa.

A lo largo de la historia constitucional de América Latina, se evidencia que han sido frecuente las
ocasiones en las cuales los gobiernos de turno han puesto en peligro la independencia judicial.
Situaciones que se evidencian a traves de camparias de desprestigio de la labor del 6rgano

judicial, amenazas del Ejecutivo de emprender represalias en contra de este o en su defecto no
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acatar el fallo proferido por la instancia del poder judicial. En el caso particular de Colombia,
hechos como los descritos se presentaron durante todos los gobiernos que han tenido lugar
después de la instauracion de la Corte Constitucional de Colombia (Rubiano, 2009; Revelo
2008). Desde 1992 afio en que se instaura la Corte, cada gobierno ha anunciado reformas

constitucionales en respuesta a algun pronunciamiento de la Corte (Cepeda 2007).

El papel protagonico de la Corte en la toma de decisiones politicas evidencia la necesidad e
importancia de analizar los factores que inciden en los niveles de independencia. Este estudio se
suma al creciente interés de la Ciencia Politica por la politica judicial y la independencia judicial.
A partir del mismo se busca identificar las condiciones sociales y politicas, que favorecen la
injerencia indebida del Ejecutivo en la labor de administrar justicia del poder judicial. Algunos
estudios sugieren que la Corte posee altos niveles de autonomia judicial, esta valoracion puede
resultar intuitiva al observar casos relevantes en los que la Corte ha fallado en contra de otros
actores incluyendo al Ejecutivo. Sin embargo, hay muy poca observacion sistematica sobre el

grado de independencia de esta Institucion.

La autonomia de la Corte no es ajena a las variables identificadas en la literatura. Algunos
estudios retoman las condiciones sociales, politicas, econdmicas e institucionales para explicar
los niveles de independencia judicial (Revelo 2008; Rubiano 2009; Rios — Figueroa 2010;
Rodriguez-Raga 2010; Uprimny 2007; Montoya 2013). Otros por su parte, se centran en las
particularidades bélicas que vive Colombia desde hace mas de 50 afios, introduciendo asi una
variable relacionada con el conflicto armado. Estos Gltimos analizan la incidencia que sobre la
independencia judicial tienen los actores armados al margen de la ley (Burgos 2010; Garcia
2003).

Para comprender la interaccion ejecutivo — judicial en Colombia es importante centrarse en las
condiciones politicas, dado que las mismas revisten singular importancia para la comprension de
este fendmeno en el contexto colombiano. Los estudios al respecto sefialan que la independencia
judicial, va mas alla de los factores puramente normativos. Dado que depende en gran medida de
las relaciones de poder que se entretejen en la interaccion entre el ejecutivo, el legislativo y el
judicial (Rubiano 2009; Revelo- Rebolledo 2008, Rodriguez- Raga 2010).

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, sefiala en su articulo 230 que “los jueces en sus

providencias solo estan sometidos al imperio de la ley”. Dicha disposicion parte de la concepcion

23



que en el marco del sistema de frenos y contrapesos, los disefios institucionales, se configuran en
una pieza fundamental para la autonomia de los jueces (Hamilton, Madison y Jay 1982). La
forma de remocion de los jueces, la baja remuneracién, los mecanismos de seleccion y eleccion,
la designacion presupuestaria del 6rgano judicial y demas condiciones que generan dependencia
del poder judicial con respecto a los demés poderes del Estado, son considerados escenarios que

inciden negativamente sobre la independencia judicial.

En aras de contribuir con la garantia de la autonomia judicial, Colombia cuenta con un sistema
mixto de seleccion de magistrados de la Corte, que procura por la transparencia y la no injerencia
de los demés poderes del gobierno en el proceso de eleccionario de los magistrados. En el tercer
afio del mandato presidencial, el Congreso elige a los jueces de la Corte Constitucional para
periodos individuales de 8 afios. La eleccion se realiza de nueve ternas propuestas de la siguiente
manera: Tres por el Presidente, tres por el Consejo de Estado y tres por la Corte Suprema. La ley
estatutaria 270 de 1996 sefiala que cuando se presenta una falta absoluta de uno de los
magistrados de la Corte corresponde al 6rgano que presento la terna de la cual fue elegido el
titular, presentar una nueva. A partir de esta nueva terna el Senado realiza la eleccién

correspondiente.

Sin embargo, més alla de la implementacion de este mecanismo de selecciébn Montoya (2013) y
Rubiano (2008) ponen de relieve que la forma como se eligen y seleccionan a los jueces y
magistrados, no solo responde a las reglas formales, sino que estan influenciados por una serie
de practicas informales que moldean la estructura de incentivos del 6rgano que selecciona. Estos
académicos aportan evidencia empirica que apoya la tesis de la incidencia de las préacticas
informales en los procesos eleccionarios de los jueces de la Corte. Montoya sefiala que en dicho
proceso el lobby o cabildeo es la practica informal por excelencia en Colombia. Los candidatos
ternados se presentan de forma informal ante los senadores y en ocasiones se hacen a un padrino
politico con el objeto de obtener un voto favorable para su postulacion. Citando a Levistky y
Helmke (2006), Montoya (2013) argumenta que “el cabildeo es una institucion informal porque
es creada y reforzada por fuera de los canales oficiales; y porque es el factor politico
determinante en la estructuracion de las reglas de juego de la eleccion de los magistrados”
(Montoya 2013, 184).

24



Por otro lado, en su estudio sobre el comportamiento estratégico del 6rgano judicial colombiano
Rodriguez- Raga (2010) discute las condiciones de interaccion entre las cortes superiores con las
otras ramas del Estado en los casos especificos de control constitucional abstracto. Analizando
las condiciones en las cuales la Corte vota a favor de los intereses del Ejecutivo. Este estudio
aporta evidencia empirica sobre el comportamiento estratégico de la Corte e identifica las
condiciones que inciden sobre el mismo. En otro estudio Rodriguez- Raga (2011) sefiala que los
jueces son mas proclives a votar a favor del Ejecutivo cuando se enfrentan a una administracion
fuerte. Ello da cuenta del comportamiento estratégico de los jueces y magistrados de la Corte en
el contexto colombiano. Es precisamente alli donde radica la importancia de realizar este estudio,
dado que la Corte posee una buena reputacion de tribunal independiente. Sin embargo, algunos
estudios aportan evidencia empirica que apoya la tesis del comportamiento estratégico de esta

Institucion.

Desde otra perspectiva algunas investigaciones se han enfocado en analizar las reformas, cuyo
objeto es proporcionar mayores facultades al Ejecutivo y que por su naturaleza repercuten de
forma negativa sobre las probabilidades de que la Corte actie de forma independiente. Un
ejemplo de ello es la reforma constitucional que abri6 las puertas a la releccién presidencial
inmediata, la cual tuvo amplias consecuencias en el comportamiento judicial. De acuerdo con
Rubiano (2009) y Revelo (2008) esta reforma trajo consigo una serie de implicaciones de indole
juridica y politica que pusieron en crisis la independencia judicial y potenciaron el riesgo de

coaptacion de la Corte por parte del Ejecutivo (Rubiano 2009; Revelo- Rebolledo 2008).

En este aparte es importante mencionar, que desde el enfoque de la Ciencia Politica el campo de
investigacion de la independencia judicial en Colombia sigue estando en una etapa embrionaria.
Sin dejar de lado que se han realizado importante estudios que ponen de relieve el debate
academico sobre este fendmeno (Rubiano 2008; Revelo- Rebolledo 2010; Rodriguez —Raga
2010; Rodriguez-Raga 2008; Rios Figueroa 2010). No obstante, la importancia de la
independencia judicial existe un vacio en la literatura. La mayoria de estudios han sido abordados
desde el Derecho centrandose en el comportamiento legal y desde una perspectiva sociologica
(Uprimny 2004; Rodriguez, Uprimny y Garcia Villegas 2005). Pocas investigaciones hacen un
analisis cientificamente orientado desde la Ciencia Politica (Rodriguez-Raga 2008; Rodriguez-

Raga 2010). En general los trabajos realizados se centran en el analisis de eventos especificos
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desde un enfoque narrativo que dificulta la medicion del fenébmeno y no da lugar a observar

empiricamente e identificar patrones de fluctuacién de la independencia judicial en Colombia.

En respuesta al vacio identificado, Desde un enfoque politologico la presente investigacion hara
un aporte de corte empirico. En la medida en que se realizard una observacion sistematica y
rigurosa de la evidencia empirica. Utilizando un modelo de regresion logistica binaria se
analizaran las sentencias de constitucionalidad en relacién con las condiciones sociales y politicas
en las que se producen. El andlisis permitira obtener una medicion mas exacta de la
independencia judicial y de sus condiciones de incidencia. Con este trabajo se contribuira a
analizar un tema que ha sido discutido ampliamente en la literatura, pero que en Colombia ha

sido poco estudiado.

5.0 Corte Constitucional colombiana: Contexto historico, naturaleza, avances y
retrocesos

La Corte Constitucional Colombiana es un 6rgano relativamente nuevo en comparacion con la
historia constitucional de Colombia. Fue creada a partir de la Constitucion de 1991que tiene su
base en la Asamblea Nacional Constituyente de ese mismo afio. En el marco de dicha asamblea
se dieron maltiples debates en torno a la importancia y necesidad de crear un érgano que se
encargara de ejercer el control constitucional. En la actualidad la Corte es el 6rgano encargado de
defender e interpretar el texto constitucional y todos los derechos ciudadanos que estan
consignados en ¢l. “La Corte es el juez constitucional encargado de ejercer un control juridico

sobre actos eminentemente politicos, como son las leyes y demas” (Nieto 2008, 27)

Entre 1992 y 1993 sesiond una Corte transitoria integrada por 7 magistrados. Esta fue regulada
por la Ley 5 de 1992, la cual establecio la forma de eleccién de los jueces de la Corte. En dicha
ley se establecio que la Corte tendria un nimero de nueve magistrados, con un periodo individual
y escalonado de 8 afios. En 1993 se instaur0 la Corte definitiva que ya contaba con 9 magistrados
elegidos de acuerdo a las disposiciones de la mencionada ley (Rubiano 2009). Como hito
importante de esta Corte transitoria se puede rescatar que la misma instauré la doctrina de control
material de los estados de excepcion. Hecho que suscitd enfrentamientos con el Gobierno del
entonces Presidente Cesar Gaviria Trujillo y algunos colectivos de abogados, quienes aducian
que la Corte estaba asumiendo competencias que tradicionalmente eran del alcance de las ramas

ejecutiva y legislativa (Rubiano 2009).
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Con respecto al control constitucional este érgano judicial cuenta con un modelo mixto que le
permite hacer control a priori y a posteriori en lo que se refiere al momento en el que se toma la
decision y control centralizado y descentralizado, en lo relativo a que la Corte puede fallar sobre
una decision emitida por un érgano judicial inferior. Por otro lado y de mayor importancia para
este estudio en particular, la Corte puede “Ejercer el control abstracto centralizado sobre la
constitucionalidad de la legislacion (...) los tratados internacionales, los decretos ejecutivos de
emergencia y de las leyes aprobadas por el parlamento” (Rodriguez- Raga 2010, 141). De
acuerdo con algunos académicos el prestigio del que goza la Corte se debe al control
constitucional abstracto, en el marco del cual esta ha sido muy activa en la defensa de los
derechos de los ciudadanos (Rios-Figueroa 2010; Rodriguez-Raga 2010).

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 a través del articulo 241 definio las funciones que
rigen al 6rgano constitucional. La Corte es la maxima autoridad de la jurisdiccion constitucional
y por ende debe velar por el respeto y supremacia de los derechos ciudadanos en los casos de

constitucionalidad (figura 2.1) a partir de las 7 funciones que son del alcance de la Corte.

Figura 1.1: Funciones de la Corte

Decidir sobre las

demandas de
constitucionalidad

Resolver sobre la
constitucionalidad de
la convocatoria a un
referendo o a una
Asamblea
Constituyente para
reformar la
Constitucion

Decidir sobre la
exequibilidad de los
tratados
internacionales
firmados por
Colombia y de las
leyes que lo aprueban

Funciones

dela
Corte

Decidir sobre la
constitucionalidad de
los referendo sobre
leyes, las consultas
populares y los
plebiscitos del orden
nacional

resolver acerca de las
excusas para asistir a
las citaciones
realizadas por el
Congreso en los
términos del articulo
137 de la Carta

Decidir sobre la
constitucionalidad de
los decretos
ejecutivos de
excepcion, conmocion
y emergencia

Decidir
definitivamente sobre
las objecciones
presidenciales

Fuente: elaboracion propia con base en la Constitucion Politica de Colombia de 1991
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La Constitucion del 91 le confié a la Corte el analisis de los asuntos de constitucionalidad y
establecio los lineamientos juridicos para la que ésta en su calidad de intérprete autorizado y
basandose en las normas jurisprudenciales velara por la integridad y cumplimiento de la Carta
Politica. Sin embargo, no se puede obviar que la Corte ha tenido que arbitrar conflictos,
interpretar el texto constitucional y defender los derechos de los ciudadanos en un contexto de
una aparente estabilidad democratica marcada por un conflicto armado interno, presidentes
débiles (uno de ellos con procesos judiciales en el marco de sus gobiernos) y en los Gltimos
tiempos con un Ejecutivo con fuertes caracteristicas de hiperpresidencialismo. Situaciones estas

que han marcado el contexto politico y social en el cual la Corte debe actuar.

6.0 Discusion tedrica

El poder judicial esta sujeto a una serie de condiciones internas y externas que pueden incidir en
los procesos de toma de decisiones y por ende afectar la independencia judicial. Respecto a ello,
los académicos coinciden en que la autonomia del poder judicial es de vital importancia para la
consolidacién del imperio de la ley en los regimenes democraticos. Sin embargo, no existe
unanimidad de criterio a cerca de las condiciones que posibilitan que el poder judicial actie de
forma independiente en relacion con las demas ramas del Gobierno (Bill- Chavez, Ferejohn 'y
Weingast 2010).

Respecto a ello, se han realizado importantes estudios que argumentan que las condiciones
sociales, econémicas y politicas en las que tienen lugar determinados gobiernos pueden moldear
las preferencias de los jueces, de modo tal que estas respondan a los intereses del Ejecutivo. Asi,
un presidente fuerte que cuenta con alta aceptacion popular y un gobierno unificado tiene el
poder para implementar medidas en pro o en contra de la Corte. Estas medidas pueden consistir
en aumentar o disminuir el presupuesto de la Corte, promulgar decretos ejecutivos que asignen
bonificaciones econdmicas a los magistrados 0 amenazar con llevar a cabo reformas

constitucionales que afecten o reduzcan las funciones de este drgano judicial.

Desde este punto de partida, este trabajo se orienta bajo el presupuesto de que las condiciones
sociales y politicas inciden en los niveles de independencia de los 6rganos judiciales. Con esta
investigacion se espera corroborar que la independencia judicial en Colombia no depende solo de
disposiciones constitucionales, tales como la duracion en los cargos, la autonomia presupuestaria,

la forma de eleccion y remocion de los jueces, sino que existen una serie de condiciones propias
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del contexto social y politico que modelan el accionar de la Corte con relacion al Ejecutivo. Lo

que necesariamente me remite al analisis de comportamiento judicial.

6.1 Variables del contexto politico- Social

En las dltimas décadas los estudiosos que indagan por los procesos de toma de decisiones
judiciales, han venido discutiendo la incidencia de la fragmentacién politica, el ciclo electoral y
el grado de aceptacion popular del Ejecutivo sobre la autonomia judicial (Rios- Figueroa 2010;
Bill Chaves 2004; Chavez, Ferejohn y Weingast 2010; Basabe y Ilanos 2014; Rodriguez-Raga
2010; Helmke 2003). Consecuentemente con ello, en esta investigacion se buscan retestear las
hipdtesis propuestas en la literatura. Dichas hipdtesis se centran en el presupuesto de que la
independencia judicial externa en Colombia depende en gran medida de condiciones politicas y

sociales que modelan el comportamiento del 6rgano judicial frente al Ejecutivo.

Para analizar la fluctuacién de la independencia judicial en Colombia se requiere observar las
relaciones de poder que se dan entre el ejecutivo y la Corte. Partiendo del enfoque estratégico se
presupone que la Corte modifica su accionar frente a un actor politico que cuenta con los
mecanismos institucionales, sociales, temporales y politicos para emprender represalias en su
contra. Ello sugiere un analisis del contexto particular en el cual se da dicha interaccion. Este
analisis permitira identificar por un lado, las caracteristicas socio —politicas de los contextos
objetos de este estudio y por otro, observar el comportamiento de la Corte en relacion a dichas

caracteristicas.

Para llevar a cabo este andlisis es importante, partir de lo propuesto por la doctrina de la
separacion de poderes, la cual sefiala que el proceso de toma de decisiones judiciales debe ser
libre de toda injerencia externa. De acuerdo con ello, el comportamiento judicial no debe estar
sujeto al contexto social ni a las coyunturas politicas de determinados gobiernos. No obstante,
evidencia empirica demuestra que existe una relacion causal entre las condiciones politicas y
sociales y los niveles de independencia judicial (Rebeca, Ferejohn y Weingast 2010; Rios
Figueroa 2010; Rodriguez Raga 2010; Helmke 2003).

En este sentido, para tratar de establecer las relaciones de causalidad entre las condiciones
sociales y politicas y la independencia judicial, es necesario poner de relieve las principales
implicaciones de dichas condiciones sobre el comportamiento de la Corte. Rios Figueroa (2010)
Rebeca Bill Chavez, Ferejohn y Weingast (2010) y (Helmke 2003) han enfatizado que la préactica
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politica tiene incidencia sobre la independencia judicial. De ello se desprenden tres variables
independientes que serén re testeadas en el contexto colombiano, en aras de valorar su capacidad
explicativa en este pais, estas son: la mayoria legislativa, la aceptacion presidencial y el ciclo
electoral. Asi mismo, en este estudio se propone una variable institucional con la cual se busca
indagar por el grado de incidencia que sobre el comportamiento de la Corte tienen los otros
actores inmersos en el conflicto que esta debe arbitrar, esta variable es: actor que hace uso de la

revision constitucional

6.1.1 Mayoria Legislativa

En lo que tiene que ver con el quehacer politico, se pueden analizar varios elementos que dan
lugar a la fragmentacién o unificacién del gobierno. Estos dos aspectos permiten observar el
grado de apoyo al Ejecutivo, es decir como esta distribuido el poder dentro de las ramas del
gobierno. El anélisis de la distribucién del poder es importante, puesto que mientras existan
mayores niveles de distribucion de este, las probabilidades para que haya independencia judicial
son mayores. Esta distribucion se materializa en la medida en que haya competencia partidista
por un lado y por otro que no existan mayorias abrumadoras de unas fuerzas politicas sobre otras

en la conformacioén de 6rgano legislativo (Llanos y Figueroa 2008).

laryczower, Spiller y Tomassi (2000) y Bill Chavez (2004) se centran en el entorno politico para
sefialar que las probabilidades de independencia judicial son menores cuando existe un gobierno
unificado. En su estudio sobre el comportamiento judicial en Argentina, aplicando un modelo
espacial Bill- Chavez, Ferejohn y Weingast 2010 aportan evidencia empirica a partir de la cual
constatan que cuando un partido mayoritario homogéneo ha tenido el control del Legislativo y el
Ejecutivo la Corte Suprema ha reflejado las preferencias partidistas de la mayoria. En este
estudio, se corrobora que en el contexto argentino existe una relacién de causalidad entre la

fragmentacion politica y las posibilidades de que la Corte Suprema actle de forma independiente.

En esta misma perspectiva de estudio laryczower, Spiller y Tomassi (2000) analizan las
probabilidades de independencia de la Corte Suprema de Argentina, partiendo del presupuesto de
gue en contextos en los que el gobierno esta fragmentado, el poder judicial tiene mayores
posibilidades de obrar de forma independiente sin temor a ser objeto de represalias por parte del

Ejecutivo. Con esta investigacion sus autores corroboraron que las probabilidades de que un juez
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votara en contra del Gobierno disminuyeron en los casos en los que el Ejecutivo tenia control

sobre el 6rgano legislativo.

En este sentido, para retestear la hipétesis que subyace a esta variable y valorar su capacidad
explicativa en el contexto colombiano, se partird del presupuesto de que la Corte tendrd mayor
autonomia en ambitos en los que el Ejecutivo tenga poco control sobre el Legislativo. A partir del
enfoque estratégico se presume que este 6rgano judicial tendra mayores posibilidades de actuar
sin injerencias indebidas del ejecutivo cuando el gobierno esta fragmentado, puesto que en este
contexto se reducen las posibilidades de que este Ultimo pueda emprender represalias en contra
de la Corte. Esta presuncién nos remite a la hipotesis que subyace a esta variable H1: a mayor

grado de fragmentacidn politica, existen mayores posibilidades de independencia judicial.

6.1.2 Aceptacion presidencial

En aras de establecer relaciones de causalidad entre la aceptacion presidencial y la independencia
judicial, algunas perspectivas de estudio parten del presupuesto de que la interaccion entre los
jueces y un Ejecutivo que posee alto grado de aceptacion popular, se da en un contexto de
subordinacion. En este contexto los jueces se repliegan al Ejecutivo por temor de no perder la
institucionalidad frente a un poder que ha sido elegido en las urnas (Rios Figueroa 2010). A partir
de este enfoque se presupone que un ejecutivo que posee alto grado de aceptacion popular, cuenta

con el respaldo de la sociedad civil en eventuales disputas de este con la Corte.

Para observar la incidencia de la aprobacion presidencial sobre la independencia judicial, se
tomara como referencias los presupuestos tedricos expuestos en la literatura, desde los cuales se
infiere que la presion politica que se ejerce como producto de la popularidad del Ejecutivo es un
elemento que puede incidir sobre el comportamiento del 6rgano judicial (Rodriguez-Raga 2010;
Basabe y Valdivieso 2014). Bajo estas circunstancias la Corte como actor politico estratégico,
seria prudente en tomar decisiones que afecten de forma negativa al Ejecutivo. En este sentido, en
aras de retestear la hipotesis de la incidencia de la aceptacion popular sobre la independencia
judicial, se partira del presupuesto de la presion politica. De acuerdo con ello cuando los
presidentes gozan de altos grados de aprobacién popular, esto se configura en un mecanismo de
presién para que la Corte vote a favor del mismo. De ello se desprende la siguiente hipétesis H2:

a mayores indices de aprobacion presidencial, menores probabilidades de independencia judicial.
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6.1.3 Ciclo electoral

En analisis de esta variable supone tomar como referencia las observaciones empiricas y tedricas
desarrolladas por Gretchen Helmke (2003) en su estudio sobre el comportamiento estratégico de
la Corte Suprema de Argentina. En este Helmke argumenta que cuando el Ejecutivo de turno
empieza a perder poder y a debilitarse en las distintas esferas, los jueces que carecen de
estabilidad institucional tienen incentivos para votar en su contra y distanciarse de él, como una

forma de autoproteccion de cara al proximo Gobierno.

En consecuencia, para analizar esta variable es necesario observar los cambios en el contexto
politico colombiano y su relacion con el ciclo electoral de cada uno de los periodos de Gobierno.
Para ello se parte del presupuesto de que en los primeros afios de un Gobierno, la Corte es mas
propensa a votar a su favor. Contrariamente a ello, se puede arguir que en el ciclo final de dicho
gobierno las probabilidades de que la Corte vote a favor del mismo disminuyen. Para retestear
esta variable, es necesario analizar la direccion de las decisiones de la Corte en relacion con el
momento politico y temporal en el que estas tienen lugar, es decir es necesario observar si la
finalizacion o inicio de un periodo de gobierno tiene incidencia sobre el comportamiento
electoral. Este presupuesto da lugar a proponer la siguiente hipétesis H3: Las probabilidades de
que la Corte vote en contra del Ejecutivo aumentan a medida que disminuyen las posibilidades de

este Ultimo de permanecer en el cargo.

6.2 Actor que hace uso de la revision constitucional

El disefio institucional colombiano provee las garantias institucionales y juridicas para que
distintos actores pueden hacer uso de la revisién constitucional. En este contexto y para efectos
de esta investigacion es necesario analizar como las condiciones institucionales determinan las
reglas de juego y definen cuales son los actores relevantes en la toma de decisiones politicas.
Dichas reglas de juego pueden modelar el comportamiento de la Corte cuando esta debe arbitrar
un conflicto en el que estan involucrados actores politicos con incidencia en la toma de

decisiones.

Consecuentemente con ello, el andlisis de esta variable permitira analizar el comportamiento
judicial, en contextos en los que estan en juego las preferencias de mas un actor institucional con
capacidad para emprender represalias en contra de la Corte. En este sentido, se parte del

presupuesto de que la Corte sopesa las atribuciones con las que cuentan cada uno de los actores
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involucrados en el conflicto para emprender represalias en su contra y a partir de alli orienta su
decision, procurando que la misma se acerque a las preferencias del actor con mayores
capacidades para sancionarla. Desde este supuesto se concibe la siguiente hipdtesis H4: las
probabilidades de que la Corte vote en contra del Ejecutivo, aumentan cuando el otro actor

involucrado en el conflicto posee capacidades para emprender represalias en su contra.

6.4 Otras explicaciones

Como se ha sefialado con anterioridad los estudios que indagan por las condiciones que inciden
sobre la independencia judicial se encuentran en una etapa inicial. Sin embargo, no se puede
desconocer que ademas de las variables que seran analizadas en esta investigacion, existen otras
que han sido abordadas en distintos estudios y que pueden ser de utilidad para el contexto de la

presente investigacion.

Dentro de ellas, se pueden destacar las propuestas investigativas de Revelo (2008) y Rubiano
(2009) quienes sugieren que la reeleccion presidencial inmediata es una de las variables que
explica la independencia judicial en Colombia en los Gltimos tiempos. Este enfoque presupone
que la reeleccién modificd las facultades del Presidente e incrementd las posibilidades de que

este pudiera incidir en el proceso eleccionario de los jueces de la Corte Constitucional.

En el contexto regional, Melton y Ginsburg (2014) sefialan que en los Gltimos afios muchos
paises han incorporado en sus constituciones una serie de disposiciones, cuyo objeto es fortalecer
la independencia judicial. De acuerdo con estos autores los vacios constitucionales con respecto a
la independencia judicial proporcionan mayores oportunidades de injerencias indebidas del
ejecutivo sobre el judicial. Si no existe un constructo juridico robusto que garantice la autonomia
de las decisiones y los procedimientos adelantados por el poder judicial, este es mas propenso a
ser influenciado por los demés poderes del Estado. Los hallazgos encontrados por estos
académicos sefialan que en la medida en que un sistema politico provea protecciones
constitucionales a la independencia judicial, aumentaran las limitaciones para que el ejecutivo

incida sobre las decisiones del poder judicial.

Con base en lo anteriormente expuesto, en el siguiente capitulo se procedera al analisis
sistematico y riguroso de los datos, comparando los resultados entre los distintos periodos de la
Corte, para obtener asi la medicion de la variable dependiente. A la vez que se procedera a

contrastar los resultados arrojados por los datos, con el objeto de comprobar las hipétesis y dar
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respuesta a la pregunta de investigacion. Relacionando dichos resultados con las variables
independientes, para establecer nexos entre los presupuestos teodricos y la realidad politica en este

pais.
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Capitulo 2
Condiciones de interaccién entre la corte constitucional colombiana y el ejecutivo

Analisis empirico

En el presente capitulo se llevara a cabo el andlisis de los datos. Dicho analisis permitira
identificar las condiciones sociales, politicas e institucionales que inciden sobre la variable
dependiente, a la vez que daré lugar a establecer patrones de fluctuacién de estas. Con el objeto
de valorar la capacidad explicativa de las hipotesis expuestas en la literatura y dar respuesta al
interrogante que guia la presente investigacion ¢ Cudles son las condiciones que explican los
niveles de independencia judicial en Colombia? Por consiguiente, en este capitulo se evaluaran
los niveles de independencia judicial externa y las relaciones de causalidad que se dan entre esta

y las variables explicativas.

1.0 Metodologia y datos

No existe una Unica forma de abordar la independencia judicial. La literatura especializada da
cuenta de enfoques de cortes sociologicos, politicos y juridicos que buscan establecer las
condiciones en las cuales el poder judicial se somete a alguna de las otras ramas del Gobierno.
Para aportar al debate sobre la independencia judicial externa, la presente investigacion indaga
por las condiciones institucionales, sociales y politicas y su incidencia sobre los procesos de toma

de decisiones de la Corte.

En este trabajo se pone a prueba la tesis del comportamiento estratégico de la Corte. Lo que
interesa sefialar aqui es que el quehacer politico puede poner en crisis la independencia judicial.
Es por ello que este estudio se concentra en el analisis de la direccion de las decisiones de las
sentencias de constitucionalidad, relacionando dichas decisiones con el contexto politico - social
en el que tienen lugar y las reglas institucionales que lo condicionan. Ello con el objeto de
observar la incidencia del mismo en el comportamiento de este 6rgano judicial. La propuesta que
subyace a esta investigacion es proponer una variable independiente relacionada con el disefio
institucional y retestear las hipdtesis de indole politica y social ya sefialadas en la literatura, para
valorar su capacidad explicativa en el contexto particular de Colombia.

Para dar respuesta al interrogante que guia la presente investigacion se han levantado datos en

distintas fuentes de informacion, tales como el archivo de la Corte Constitucional Colombiana, El
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repositorio virtual de la Registraduria Nacional de Estado Civil, Congreso Visible, La
Hemeroteca de la Universidad Nacional, Los diarios de circulacion nacional el Tiempo y el
Espectador, el repositorio virtual de la firma encuestadora Gallup v la revista de actualidad
politica Semana. Entre los datos levantados se encuentran noticias de diarios, articulos de la
revista semana, documentos de fuentes primarias como las descritas anteriormente, resultados de
la encuesta Gallup Colombia informe 109 y entrevistas realizadas a expertos y funcionarios

judiciales.

Con el proposito de obtener informacion relevante para el presente estudio se realizara un analisis
en dos niveles: cualitativo y cuantitativo. El analisis cualitativo partira de la descripcion de los
datos obtenidos en relacion a la variable dependiente y las independientes. Por su parte, el
analisis cuantitativo se realizara por medio de un modelo de regresion logistica binaria a partir del
cual se establecera la incidencia de las variables independientes sobre la independencia judicial

en Colombia.

Con el objeto de observar las condiciones de incidencia sobre la independencia judicial, se
analizard la evidencia empirica en contraste con las hip6tesis expuestas en la literatura, para
observar cual es la influencia de estas sobre la independencia judicial. Para ello, me centraré en
las sentencias de constitucionalidad emitidas por la Corte Constitucional colombiana, analizando
la direccion de la misma con respecto al Ejecutivo en funciones.? He elaborado una base de datos
con las sentencias de constitucionalidad que recaen sobre decretos ejecutivos con fuerza de ley,
decretos de excepcidn, emergencia y conmocién interior y las objeciones presidenciales. La razén
por las cuales se escoge este tipo de sentencias es porque en las mismas se puede observar de
forma mas directa la interaccién entre la Corte y el Ejecutivo, en asuntos de trascendencia para la

sociedad y el sistema politico colombiano.

En este trabajo se analiza el comportamiento de la Corte en los periodos comprendidos entre
1993 hasta 2015. Periodos en los cuales Colombia ha contado con ejecutivos con distintas
particularidades, que van desde presidentes debiles hasta presidentes con fuertes caracteristicas
de hiper presidencialismo. Ello, permitird observar el comportamiento de esta Institucion frente a

los cambios politicos del contexto. En este sentido, el analisis no solo partira de la observancia de

2 A partir de aqui utilizo indistintamente los términos Ejecutivo y Presidente como sindnimos
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la direccidn de las sentencias de constitucionalidad, sino del contexto politico, social y temporal

en el cual tienen lugar dichas decisiones.

Como se ha mencionado con anterioridad esta investigacion sera llevada a cabo desde una
metodologia mixta que combina técnicas de investigacion cuantitativa y cualitativa. La primera
con el objeto de obtener el valor de la variable dependiente y el grado de impacto de las variables
independientes sobre la misma. Recurriendo a un modelo de regresion logistica binaria, puesto
que la variable dependiente es dicotomica. EIl enfoque cualitativo por su parte aportard a la
descripcidon del entorno politico y social, asi como a la realizacion de dos narrativas historicas
que permitiran tener mayor acercamiento con casos especificos que corroboren los hallazgos

empiricos.

Para capturar el valor de la variable dependiente (independencia judicial) se construyé una base
de datos que contiene las sentencias de constitucionalidad que recaen sobre decretos con fuerza
de ley, decretos de excepcion, emergencia, conmocion interior y las objeciones presidenciales en
el periodo comprendido entre 1993 a 2015. A partir de esta se observo la direccion de las
decisiones de la Corte con respecto al ejecutivo y se les asignd un valor. La asignacion de valores
se realizo siguiendo metodologias ya expuestas en la literatura especializada: si las decisiones son
a favor del ejecutivo se les asigné un valor de 0 y cuando estas son en contra tienen un valor de
1. (Basabe y Llanos 2014; Rios 2010; Rodriguez 2010). Esta variable esta orientada sobre la base
de que la Corte es independiente en la medida en que sea mas propensa a pronunciarse en contra

del Ejecutivo.

Para operacionalizar H1 la mayoria legislativa serd observada en funcion del porcentaje de
asientos del partido de Gobierno y las coaliciones que este logra establecer en el Congreso. Para
ello se recurrira a los archivos de esta institucion, de Congreso Visible y de la Registraduria
Nacional del Estado Civil, con el objeto de identificar cbmo esta integrado el 6rgano legislativo.
El analisis empirico de esta variable sera llevado a cabo en porcentajes y bajo la concepcién de
que en presencia de gobiernos unificados, existen menos condiciones que favorezcan a la

independencia judicial.

Para comprobar H2 se tomaran los datos de la firma encuestadora Gallup, especificamente del
informe 109 de noviembre de 2015 que es el tltimo realizado por esta firma. Esta encuestadora

ofrece una medicion trimestral que califica la aceptacion presidencial en una escala valorativa
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que va de 0 a 100, donde 0 corresponde a un presidente con una nula aceptacién y 100 a uno con
un alto indice de aprobacion popular. Para efectos de este analisis y partiendo de la literatura
especializada, el presupuesto que orienta la observacion de esta variable, es que a mayores
indices de aceptacion presidencial las condiciones para la independencia judicial seran mas

adversas.

Para observar H3 el ciclo electoral sera observado en funcion de los ultimos meses de gobierno.
Asi se observara el porcentaje de las decisiones en contra del Ejecutivo en los Gltimos 0 a6, 6 a
12, 12 a 18 y 18 a 24 meses de gobierno. Se parte del presupuesto tedrico de que en los ultimos
meses de una administracion el Ejecutivo pierde popularidad y posibilidades de emprender
represalias en contra de la Corte y por ende existen mejores condiciones para la independencia
judicial. Si la Corte vota mayoritariamente en contra del Ejecutivo, se arguye que estamos frente
a una Corte autbnoma. En correspondencia con la teoria he observado las expectaciones de la
Corte en funcion del tiempo que le queda al Ejecutivo en el cargo. Dado que estas expectativas
no estan explicitas en las sentencias, he tomado las fechas en las que fueron emitidas las mismas.
Asumiendo que a medida que se acerca el final de un Gobierno, este se debilita, pierde apoyo
popular y las posibilidades de que emprenda represalias en contra de la Corte disminuyen. Lo que
permite acercarse al calculo que la Corte hace del costo asociado a la decisién que debe tomar.
Partiendo de ello y a fin de observar el comportamiento judicial en relacién al ciclo electoral

elaboré 4 variables dummy que corresponden a los ciclos de tiempos antes mencionados.

Para comprobar H4 parto del analisis del tipo de sentencia de constitucionalidad. Ello permitira
observar ademas del Ejecutivo, que otro actor esta involucrado en el conflicto que debe arbitrar la
Corte e identificar cuales son las facultades constitucionales de dichos actores para emprender
represalias en contra de la Corte. Para hacer la observacion empirica se ha codificado con 1
cuando sélo esta involucrado el Ejecutivo en los casos de estados de excepcién, 2 cuando ademas
del Ejecutivo esta involucrado el Legislativo en los casos de objeciones presidenciales y 3 cuando
el otro actor es un ciudadano. Siguiendo a Rodriguez Raga (2010) el presupuesto que orienta esta
variable es que el accionar de los jueces esté influenciado por dos factores politicos. El primero
de ellos, es que deben preocuparse por su legitimidad frente a otros actores que fueron elegidos
en las urnas y en segundo lugar los jueces enfrentan restricciones mas directamente de otros

actores con poder para emprender represalias que frenen a la Corte.
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En consonancia con los objetivos de la presente investigacion a continuacion se describe el
comportamiento de la variable dependiente y de cada una de las variables explicativas, mayoria
legislativa, aprobacion presidencial, ciclo electoral y actor que hace uso de la revisién
constitucional. En aras de hacer una aproximacion al contexto politico - social en el cual tienen
lugar las interacciones entre la Corte y el Ejecutivo en el periodo de tiempo que cubre esta

investigacion.

2. 0 Fluctuacion de la independencia judicial en Colombia

Desde su creacion en 1991 la Corte ha emitido un sinnimero de sentencias y autos a favor y en
contra de las preferencias del Gobierno. Decisiones que tienen su asiento en lo mandatos
constitucionales y en las condiciones politicos sociales del momento en el que tienen lugar. La
propension de la Corte a fallar en contra del Ejecutivo, pone de manifiesto que en el periodo de
tiempo que aborda esta investigacion, los niveles de independencia judicial en Colombia
presentan una fluctuacién importante (figura 2.1). Dado que la direccién de las decisiones de la
Corte varian de un Gobierno a otro. Si dichos pronunciamientos son mayoritariamente en contra

del Ejecutivo, se asume que estamos frente a una Corte autbnoma.

Figura 2.1 Independencia Judicial
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En la figura 2.1 se evidencia la tendencia de los fallos contrarios al gobierno, describiendo asi el
comportamiento de la independencia judicial. La figura muestra que el porcentaje de decisiones
emitidas por la Corte en contra del Ejecutivo entre 1992 y 2015 varia de un gobierno a otro.
Aqui se pone de manifiesto una importante varianza que se registra en la transicion entre
gobiernos. Es de sefialar que la Corte fue instaurada durante la administracion del Presidente
Cesar Gaviria, especificamente en su tercer afio de gobierno, con lo cual la informacién
presentada aqui corresponde solo a los dos ultimos afos de este gobierno. Asi mismo, la gréfica

solo presenta informacion del primer afio del segundo gobierno de Santos.

En los periodos presidenciales de Cesar Gaviria y Ernesto Samper se evidencia una alta
propension de la Corte a fallar en contra del gobierno. Dichos pronunciamientos se sittan entre
un 66 y 73% respectivamente. Por su parte durante los mandatos de los Presidentes Andrés
Pastrana y el primer periodo de Alvaro Uribe Vélez, los fallos en contra de estos alcanzaron un
promedio de entre un 36 y 47,00%. Lo que eminentemente refleja una baja importante en el
porcentaje de los pronunciamientos en contra del Ejecutivo con respecto a los gobiernos
anteriores. No obstante, en el segundo periodo del presidente Alvaro Uribe Vélez dicho
porcentaje asciende a un 79,41% registrando asi el pico méas alto de decisiones de la Corte en
contra del Gobierno. Esta proporcion se redujo notoriamente en los periodos de Juan Manuel

Santos, situdndose en un 32 y un 14.28% en su primera y segunda administracion.

Los datos expuestos anteriormente evidencian que la Corte fue menos independiente durante el
primer mandato presidencial de Juan Manuel Santos. Contrariamente a ello, la Corte ha sido mas
auténoma en el segundo gobierno de Alvaro Uribe Vélez. En el primer periodo de este
Presidente se evidencia una propension importante de la Corte a fallar en contra de Ejecutivo.
Propension que aumento en 32 puntos porcentuales para el segundo periodo de este gobierno. Lo
que deja ver que en el segundo periodo del gobierno de Alvaro Uribe Vélez la Corte fue més
autonoma con respecto al Ejecutivo. Ello aporta evidencia importante para analizar la fluctuacion

de la independencia judicial en Colombia.

La informacion presentada aqui corrobora que los niveles de independencia judicial en Colombia,
no se han mantenido estable en los Gltimos 22 afios. Lo evidente es que los pronunciamientos en
contra del Ejecutivo varian significativamente de un gobierno a otro. Poniendo de manifiesto que

existe una varianza en la variable dependiente, lo cual es significativo para los objetivos de la
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presente investigacion. Desde esta perspectiva los picos y bajas porcentuales que se muestran en
la grafica son relevantes para observar la incidencia de las condiciones sociales, politicas e

institucionales sobre el comportamiento de la independencia judicial en Colombia.

2. 1 Mayoria legislativa

La mayoria legislativa es considerada como uno de los indicadores de poder presidencial. No
obstante, analizar esta variable en el caso colombiano resulta un tanto complejo, debido a la baja
cohesion y disciplina partidaria que existe en este pais (Giraldo Garcia 2004; Giraldo Garcia y
Lépez 2006). Hecho que da lugar a que el apoyo legislativo no solo se fundamente en los asientos
del partido de gobierno, sino en las coaliciones que este puede conformar. En el caso colombiano
estamos frente a gobiernos de coalicion. Tal vez por ello el apoyo legislativo al Presidente se

sitta en todos los casos por encima del 50% (figura 2.2).

Figura 2.2 Mayoria Legislativa
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Fuente: Peterlevitz (2011) citando a Cardenas et al (2006: 70), Shugart et al. (2007) y datos de la Unién

Interparlamentaria (http://www.ipu.org).

La figura 2.2 muestra la tendencia del apoyo legislativo en cada uno de los periodos
presidenciales observados en este estudio. Los resultados obtenidos con estos datos son un tanto

homogéneos, puesto que todos los gobiernos analizados han contado con mayoria absoluta en el
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organo legislativo. En todos los casos el apoyo legislativo al gobierno, no sélo parte de las
curules de su partido, sino de las coaliciones que este logra conformar con otros partidos y
movimientos politicos. Los Gobiernos de Gaviria, Samper y Pastrana fueron eminentemente
gobiernos de coalicion (Cepeda 2002). Conformando asi mayorias partidarias bastantes

heterogéneas al interior de las mismas.

Pastrana llega a la presidencia como candidato independiente y posteriormente recibe el apoyo
del partido Conservador Colombiano, este Partido alcanzo solo un 15,00% en las elecciones
legislativas. Sin embargo, la administracion Pastrana logré establecer una coalicidén de gobierno
integrada por miembros del Partido Conservador y Liberal, que tradicionalmente han sido
partidos opuestos. No obstante, mas alla de las diferencias ideoldgicas que estos poseen, la
coalicion de Gobierno se posiciond como mayoritaria al interior de la CAmara de Representantes
(Pachon 2003).

La administracion Samper por su parte estuvo envuelta en una serie de procesos judiciales, como
producto de que su campafa electoral fue financiada presuntamente por dineros del narcotrafico.
Razon por la cual la fiscalia emprendié lo que se denominé el proceso 8000 en contra del
entonces Presidente Ernesto Samper Pizano.2 Ello trajo consigo que este perdiera el apoyo del
Partido Liberal, pero eso no fue obstaculo para que Samper conformara una coalicion
mayoritaria integrada por miembros de los partidos Liberal y Conservador colombiano (Pachén
2003).

Esta heterogeneidad de la bancada pro Gobierno se complejiza con la llegada al poder del
Presidente Alvaro Uribe Vélez, quien alcanza la presidencia con el apoyo del movimiento
politico Primero Colombia. Movimiento que surge como plataforma politica para apoyar a Uribe
en sus aspiraciones de ser el primer mandatario de Colombia. Dicho movimiento no tuvo
participacion alguna en las elecciones legislativas. De ahi que el apoyo legislativo de Uribe al
igual que el de los anteriores presidentes se concentr6 en coaliciones integradas por miembros de
varios partidos, con marcadas diferencias ideologicas y politicas. Con ello, quiero sefialar que la
heterogeneidad al interior de las coaliciones de gobierno se puede configurar en una problematica

en el momento de apoyar unas u otras iniciativas. Puesto que los miembros de las mismas

3 Es el nombre atribuido al proceso judicial emprendido contra el entonces presidente de Colombia Ernesto Samper
Pizano, bajo la acusacién de recibir dineros del narcotrafico para su campafia presidencial
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responden a intereses diversos, que en determinados momentos politicos pueden colisionar en
torno a preferencias concretas de uno u otro partido. Es decir, en estos casos pueden existir
miembros que sélo apoyaran las iniciativas que se acerquen a sus preferencias y no a las del

conjunto de la coalicion.

Por su parte, el caso del Presidente Santos es excepcional en el contexto politico electoral en
Colombia. De acuerdo con datos de la Registraduria Nacional de Estado Civil, en su primer
mandato es apoyado por el partido de la U creado por el Presidente Uribe, quien en la actualidad
es su més ferviente opositor politico. En su segundo mandato Santos llega a la presidencia con el
apoyo Yy respaldo partidario de la Coalicion de Unidad Nacional, conformada por los Partidos
Liberal Colombiano, Partido Social de Unidad Nacional, Partido de la U y Cambio Radical. Los
cuales posteriormente conformaron la coalicion de gobierno al interior del érgano legislativo,

constituyendo un apoyo mayoritario para este Presidente.

2.2 Aprobacion Presidencial

El apoyo de la sociedad civil al gobierno, es otro de los indicadores que da cuenta del poder
politico del Presidente. Desde este enfoque se arguye que cuando el Ejecutivo posee altos niveles
de aprobacion popular, ello se configura en un mecanismo de presion politica en su interaccién
con las demaés ramas del Gobierno (Basabe 2014, Rios- Figueroa 2010). El nivel de aprobacion
presidencial es un indicador importante de cémo la sociedad concibe la gestion del Gobierno, en
lo relativo a que este implemente politicas que se acerquen a los intereses de los ciudadanos.

La aprobacion de la gestion presidencial estd permeada por cambios en el entorno politico y
social, momentos coyunturales en la politica colombiana, escandalos de corrupcion,
negociaciones fallidas con la FARC, la promulgacion de reformas politicas, sociales y
econdmicas y el tratamiento del conflicto armado, entre otros temas que hacen parte de la agenda
politica colombiana. Ello pone en evidencia una de las esferas de poder politico del Presidente,
desde la cual se espera que este tenga incidencia sobre la Corte. Partiendo de ello, se describen
los indices de aprobacion presidencial desde 1994 hasta 2015 (figura 2.3), con el objeto de
observar su fluctuacién a lo largo de cada uno de los periodos de Gobierno. Mostrando asi, cual

ha sido el comportamiento de la aprobacion presidencial en Colombia.
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Figura 2.3. Aprobacion presidencial
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Tal como se observa en la figura 2.3 la aprobacién presidencial no sélo varia de un gobierno a
otro, sino que cada periodo de gobierno en si mismo evidencia fluctuacién en los porcentajes de
aprobacion a la gestion gubernamental, con una tendencia a la baja al final de los mismos, con
excepcion de los periodos de Cesar Gaviria y Alvaro Uribe, que culminan con altos indices de
popularidad. La administracion Samper inicia en agosto de 1994 con un porcentaje de aprobacion
del 69%. Este indice va descendiendo paulatinamente hasta ubicarse en un 31% en agosto de
1998, momento en el que termina su periodo presidencial. Por otro lado, los resultados de la
Encuesta demuestran que el gobierno de Pastrana inicia con un porcentaje de 31% con un alza de
5 puntos porcentuales en los dos meses siguientes. No obstante, después del segundo mes de
gobierno se evidencia que la aprobacion popular del mismo tuvo una tendencia a la baja hasta

Ilegar a un 20% al final de su mandato.

Finalmente se puede observar que el gobierno del Presidente Juan Manuel Santos inicia con un
74% de aprobacion popular incrementandose en 4 puntos porcentuales en los dos meses
siguientes a su posesion. Sin embargo, a partir de octubre de 2010 se evidencia una tendencia a la
baja que incluso se ha mantenido en su segundo periodo de gobierno. EI mismo que inicia con un
44% de aprobacion popular evidenciando un descenso de 30 puntos porcentuales en

comparacion con su primer periodo de gobierno.
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2.3 Ciclo Electoral

La literatura especializada da cuenta del ciclo electoral como una de las variables que establece
una relacion de causalidad con la independencia judicial (Helmke 2002; Rodriguez — Raga 2010).
El ciclo electoral es observado de acuerdo al nimero de meses que restan para que culmine un
periodo de Gobierno. Algunos estudios han corroborado que a medida que se acerca el final de
una administracion gubernamental, aumentan las probabilidades de que el poder judicial actué de
forma independiente. Al observar cada uno de los periodos presidenciales que cubre esta
investigacion, se puede evidenciar que el comportamiento judicial en Colombia presenta una
varianza significativa (figura 2.4). Se muestra de manera desagregada, cual es comportamiento de
las decisiones en contra del Ejecutivo en los Gltimos 24 meses de sus Gobiernos.

Figura 2.4 Ciclo Electoral
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La informacion presentada muestra matices importantes del comportamiento de la Corte frente al
Ejecutivo. En términos generales se observa que en los tltimos 12 a 0 meses hay mayor
proclividad de la Corte a pronunciarse en contra de Ejecutivo. Ese patron se observa en los casos
de los presidentes Cesar Gaviria, Ernesto Samper, Andrés Pastrana y en el segundo mandato de

Alvaro Uribe. No obstante, en el primer periodo de Uribe y Santos este comportamiento sufre una
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varianza, dado que se observa que en los ultimos 6 a 0 meses de estas dos administraciones
disminuye la proclividad de la Corte de pronunciarse en contra del gobierno. Ello podria parecer
contradictorio con los hallazgos antes presentados, sin embargo, es de anotar que ambos
presidentes fueron reelegidos. Con lo cual su primer periodo no dio paso a un cambio de

gobierno, sino a la continuidad del mismo.

En el gobierno de Cesar Gaviria, los pronunciamientos de la Corte ascendieron a un 83% en los
ultimos 6 meses de su gobierno. Es de anotar que cuando la Corte transitoria da paso a la Corte
definitiva al Gobierno de Gaviria le quedaban menos de 24 meses para su culminacion. Por ello,
la administracién Gaviria solo interactto con esta Corte en sus dos ultimos afios. Esto, sin dejar
de lado que Gaviria fue uno de los precursores de la Constitucion del 91 y partidario de la
creacion de este 6rgano de control politico, situacion que lleva a inferir que la Corte se replegaria
mas este Ejecutivo. No obstante, se presentaron situaciones en las que la Corte declar6 la
inconstitucionalidad de disposiciones emanadas del Gobierno. Un ejemplo de ello fue cuando en
1994 el Presidente decretdé un estado de conmocion interior lo que se convirtio en el primer

episodio de desencuentro de la administracion Gaviria con la Corte Constitucional.*

Por su parte, en el Gobierno de Ernesto Samper el porcentaje de decisiones en contra se situ6 en
un 39% en los ultimos 6 meses de su Gobierno. Es de anotar que la administracion Samper
estuvo envuelta en una seria crisis de gobernabilidad marcada por el proceso 8000, lo cual tuvo
repercusiones en la interaccion Ejecutivo - Corte. Las relaciones de este Presidente con el érgano
judicial, estuvieron enmarcadas en una serie de dificultades y enfrentamientos. En varias
ocasiones Samper hizo uso de su facultad constitucional y declaré el estado de conmocion
interior y la Corte dijo que eran inconstitucionales. Un ejemplo de ello fue cuando en 1997
Samper declar6 el estado de emergencia econdémica y la Corte se pronuncio6 en contra de este,
aduciendo que la declaratoria era inconstitucional. Episodios como este marcaron las relaciones

entre la Corte y el Gobierno de Samper. °

En el gobierno de Andrés Pastrana el porcentaje de decisiones en contra en los Gltimos 6 meses se

situd en un 30%. Cabe anotar que el fracaso del proceso de paz marco el contexto politico en el

4 sentencia C-300/94 declaratoria de estado de conmocidn interior, en razon de los multiples fenémenos de violencia
y criminalidad que enfrentaba en pais.

5 Sentencia de la Corte Constitucional C-122/97 a través de la cual se declara el estado de emergencia econémica y
social declara inexequible
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que tuvieron lugar las interacciones entre la Corte con el Presidente Pastrana. Estas estuvieron
enmarcadas en una profunda crisis politica y de gobernabilidad, las mismas que se extendieron
hasta el final de dicha administracion. En los Gltimos 24 meses de su mandato las decisiones en
su contra fueron de un 50% en los ultimos 24 meses hasta ascender a un 75% entre los Gltimos 6
meses de su gobierno. Ello sin dejar de lado que en relacion a los gobiernos que le precedieron, la
administracion Pastrana sostuvo una relacion mucho més pacifica con el érgano judicial
(Rubiano 2009). No obstante, en los ultimos 24,18, 12 y 6 meses la proporcion de decisiones de
la Corte en contra del Ejecutivo aumentaron de forma significativa a medida que se aproximaba

el final de su administracion.

Los dos periodos presidenciales de Alvaro Uribe estuvieron marcados por frecuentes altos y bajos
en su relacién con el 6rgano judicial. La propension de que la Corte votara en contra de este
Presidente disminuyo considerablemente en los Gltimos 6 meses de su primera administracion,
pasé de un 29% en los Gltimos 12 meses a un 4,87% en los ultimos 6 meses, evidenciando una
tendencia a la baja al final de esa administracion. Sin embargo, ese comportamiento no se
mantuvo en el segundo mandato de este Presidente, puesto que en los Ultimos 6 meses de ese
gobierno los pronunciamientos en contra del Ejecutivo ascendieron a un 30,76%. Lo que
evidencia que las decisiones de la Corte en contra del Gobierno de Uribe tuvieron un importante
incremento porcentual entre el primer y segundo periodo. De igual forma, en el primer periodo
del Gobierno de Santos (2010-2014) en los ultimos 12 meses los fallos en contra ascendieron a

29% con un descenso importante en los Gltimos 6 meses hasta situarse en un 3,38%.

Cabe anotar que los gobiernos de Uribe y Santos tienen la particularidad de que fueron reelegidos
debido a la reforma de la Constitucion de Colombia, que permitio la reeleccion presidencial
inmediata.® Con lo cual la culminacion de sus primeros periodos no daba lugar a una transicion y
cambios en el Gobierno, sino que la Corte debia seguir haciendo control politico al mismo
Ejecutivo. Esto es consecuente por lo presentado por Helmke (2003), puesto que se pone en
evidencia que a medida que aumenta la probabilidad de que el Ejecutivo en funciones se presente
para un segundo mandato y continué en el cargo, el porcentaje de fallos en contra de este

disminuyen al final de su primer periodo de Gobierno. La evidencia empirica demuestra que en

¢ Reforma consignada en el articulo 157 de la Constitucién Politica de Colombia
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los casos de Uribe y Santos la Corte mostré mayor proclividad a pronunciarse a favor del

Gobierno en el Gltimo afio previo a su reeleccion presidencial.

2.4 Actor que hace uso de la revision constitucional

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 establecio los pardmetros para que la Corte
Constitucional velara por el cumplimiento y respeto de la misma. Con este objetivo se crearon
dos tipos de figuras a partir de las cuales la Corte cumple esta funcion, estas son: las sentencias
de tutela y las de constitucionalidad. Para efectos de este estudio nos centramos en las sentencias
de constitucionalidad a través de las cuales la Corte puede revisar que una norma o decreto no sea

contradictorio al texto constitucional.

La accion de constitucionalidad es un instrumento, que permite que diversos actores puedan
velar por la supremacia de la Constitucion. En Colombia la revision constitucional puede ser
solicitada por actores institucionales en el marco del equilibrio de poderes o por un ciudadano,
para impugnar una determinada norma que considere que viola los derechos consignados en la
Constitucion. Asi mismo, un ciudadano esta facultado constitucionalmente para interponer una
accion publica de constitucionalidad frente a alguna normativa que atente contra sus derechos
constitucionales. En dicho procedimiento el ciudadano interpone una demanda de
constitucionalidad para impugnar la norma en cuestion y es competencia de la Corte decidir sobre
la constitucionalidad o no de la misma. Ello estd en correspondencia con lo estipulado en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la cual en su articulo 8 establece “que toda
persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley”

(CIDH 2013).

El Legislativo es otro de los actores que de acuerdo con la Constitucion y amparado bajo el
precepto del equilibrio de poderes puede hacer uso de la revision constitucional. Puesto que en el
marco de la sancion de una determinada Ley, la Corte debe decidir en ultima instancia sobre los
proyectos de ley que sean objetados por el Presidente. En este escenario es el Legislativo quien
recurre al érgano judicial, para que emita un pronunciamiento sobre la constitucionalidad de
dicha ley. En los casos de objeciones presidenciales la Corte debe arbitrar el conflicto entre dos

actores institucionales, ambos con poder en la toma de decisiones politicas.
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Por otro lado, en el marco de su quehacer politico el Ejecutivo tiene entre otras atribuciones la de
emitir los decretos ejecutivos de emergencia, conmocion y excepcion, tal como se contempla en
los articulos 212, 213 y 214 de la Constitucion Politica de 1991. No obstante, dichos decretos
deben ser sometidos a revision constitucional, con el objeto de que la Corte decida en Gltima
instancia sobre la constitucionalidad de los mismos, en el marco de su ejercicio de garantizar los

derechos fundamentales de los ciudadanos.

Como se puede evidenciar las solicitudes de revision constitucional pueden ser requeridas por
actores institucionales y no. Sin embargo, en los casos de objeciones presidenciales y decretos de
emergencia, conmocion y excepcion, la Corte debe pronunciarse a favor o en contra de actores
institucionales que poseen atribuciones para reformar la Constitucién mediante actos legislativo y
hacer control politico entre si. Poniendo de relieve el comportamiento judicial en relacién con el
actor que hace uso de la revision constitucional (figura 2.5). Respecto a ello, la literatura
especializada sefiala que las disposiciones institucionales deben garantizar que el érgano judicial
este aislado de la presiones externas de los demas actores institucionales inmersos en el conflicto

que debe arbitrar la Corte (Rodriguez-Raga 2010).

Figura 2.5 Decisiones en Contra/Actor que hace uso de la revision constitucional
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La informacion presentada en la figura inmediatamente anterior, evidencia que el
comportamiento judicial tiene una importante fluctuacion de acuerdo al tipo de actor que hace
uso de la revision constitucional. Los decretos de excepcidn, conmocidn y emergencia, son
presentados directamente por el Ejecutivo, con lo cual la decision de la Corte recae directamente
sobre él. La observacién pone de manifiesto que en la revision de constitucionalidad de dichos
decretos los pronunciamientos en contra evidencian una importante fluctuacién. Los porcentajes
van de mas del 66% en el Gobierno de Gaviria hasta un 10% en el segundo Gobierno de Santos.

Presentando su pico méas alto en el segundo periodo de Alvaro Uribe.

Por otro lado, en la revision de constitucionalidad de las objeciones presidenciales en donde las
decisiones de la Corte recaen sobre el Legislativo y el Ejecutivo, los pronunciamientos en contra
de este ultimo se sittan en un 60%. Teniendo su pico mas alto en un 80% durante la segunda
administracion de Uribe, hasta situarse en un 43% en el primer Gobierno de Santos. Ello estima
que en los pronunciamientos en los que la Corte debe tomar una decision que afecte al Ejecutivo

y el Legislativo mayoritariamente falla en contra del Ejecutivo y se repliega al 6rgano legislativo.

En contraste con ello, la observacion de las demandas de constitucionalidad presentadas por
ciudadanos que recaen sobre decretos ejecutivos con fuerza de ley, evidencian que las decisiones
en contra del Ejecutivo van de un 16% a un 37%. Lo que pone de manifiesto que las
probabilidades de que la Corte vote en contra del Ejecutivo, disminuyen cuando el otro actor

inmerso en el conflicto es un ciudadano.

3.0 Evaluacion del comportamiento judicial estratégico de la Corte
Constitucional de Colombia

Con el objeto de observar a profundidad las relaciones de causalidad entre la independencia
judicial y las condiciones sociales, politicas e institucionales, he utilizado un modelo de
regresion logistico binario para explicar el comportamiento de la variable dependiente en relacion
con los valores que adquieren las variables explicativas.” A fin de que las inferencias no solo se

centren en la direccion de las decisiones, sino que aporten apoyo empirico que ponga en

" Modelos logisticos binarios utilizado SPSS 20.00
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evidencia el comportamiento estratégico de la Corte frente a los cambios politicos - sociales del

entorno.

Para ello he corrido un modelo formal en el que la variable ciclo electoral ha sido codificada
como dummy. Asigndndole 1 a las decisiones que son tomadas en cada uno de los periodos
observados y 0 a las que no. Siguiendo a Helmke esta codificacion da lugar a observar como se
va modificando el comportamiento judicial a medida que se aproxima una eleccion presidencial y
cuando las probabilidades de cambio de gobierno son eminentes. A partir de esta variable
dummy se observara cual es la probabilidad de que la Corte se pronuncie en contra del Ejecutivo
cuando esta tiene menos informacion de las perspectivas y cambio de Gobierno. En oposicion a
ello, se observara también el accionar de la Corte cuando posee mayor informacion sobre los

cambios que tendran lugar en el entorno politico.

Para dar cuenta del impacto especifico del tipo de actores que hacen uso de la revision
constitucional sobre la independencia judicial, se incluyd una variable categorica para identificar
a cada uno de los actores en mencion. Asignando 1 al Ejecutivo en los casos de estados de
excepcién, conmocién y emergencia, 2 al Legislativo en los casos de objeciones presidenciales y
3 a los ciudadanos en casos de demandas de constitucionalidad contra decretos con fuerza de ley.
Las variables independientes mayoria legislativa 'y aceptacion presidencial, son observadas en

funcién de los valores porcentuales antes expuestos (figura 2.6).
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Figura 2.6. 8

Probabilidades de que la corte se pronuncie en contra del ejecutivo

Variables ET Sig.
Aprobacién 002 =712
Presidencial

Mayoria

Legislativa 012 -321
Ciclo Electoral (entre 24 y 18 meses) 512 -102
Ciclo electoral (entre 18 y 12 meses) 410 -000***
Ciclo electoral (entre 12 y 6 meses) 461 -065*
Ciclo electoral (entre 6 y 0 meses) 567 -000***
Actor que hace uso de la revision 419 000***

Constitucional (1)

*p<.05 **p<.01 ***p<.001

N 245

Los primeros hallazgos que se observan como producto del modelo estadistico, es que los
coeficientes obtenidos aportan sustento empirico para corroborar las hipétesis 3 y 4 planteadas en
esta investigacién. En correspondencia con lo expuesto en la literatura especializada la
informacidn aqui presentada pone de relieve que las probabilidades de que la Corte se pronuncie
en contra del Ejecutivo, aumentan a medida que se aproxima la culminacién del Gobierno. Es de
anotar que el modelo no muestra evidencia que constate las hip6tesis 1 y 2 referidas a la mayoria

legislativa y la aceptacion presidencial respectivamente.

Se puede observar que los resultados del analisis aqui presentado no aportan evidencia empirica
para constatar H1. El coeficiente no logra alcanzar significancia estadistica, que permita
establecer una relacion de causalidad entre la mayoria legislativa y la independencia judicial. El

8 Notas: La unidad de analisis son las sentencias de constitucionalidad, observando la direccién de las decisiones de
la Corte, codificando (0) a favor (1) en contra. Las cifras de las columnas corresponden a los coeficientes de la
regresién logistica. El modelo incluye variables dummy para el ciclo electoral.
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apoyo legislativo al Ejecutivo no parece tener impacto sobre el comportamiento judicial. La
presuncién de que la Corte evalUa el costo asociado a la decision que debe tomar, en razén de las
represalias que el Ejecutivo pueda emprender en su contra con el apoyo del Legislativo, no se

configura en un incentivo que modifique el accionar de la misma.

Respecto a ello, la literatura sefiala que frente a presidentes que poseen apoyo legislativo
mayoritario, se reducen las probabilidades de que el 6rgano judicial actué de forma
independiente. No obstante, Los hallazgos producto de este analisis no estan en correspondencia
con lo encontrado en el contexto argentino por Bill Chavez, Rebeca. Ferejohn, John y Barry
Weingast (2010) Tomassi, laryczower y Spiller (2002), quienes corroboraron empiricamente que
el apoyo legislativo era un factor determinante del comportamiento de la Corte Suprema

Argentina.

La teoria sugiere que en presencia de gobiernos unificados, en los cuales el Ejecutivo ejerce
control sobre el Legislativo, la Corte tenderia a replegarse al Presidente y frente a gobiernos
fragmentados esta seria mas independiente. En este sentido, se puede argir que los niveles de
independencia judicial tienden a incrementarse en ambitos en los que los poderes ejecutivos y
legislativos estén fragmentados, en lo relativo a que el Presidente no cuente con un apoyo

mayoritario al interior del Congreso (Tomassi, Spiller y laryczower 2002).

No obstante, en el caso colombiano H1 no se comprueba. Los resultados de la regresién logistica
binaria evidencian que el coeficiente arrojado para la variable mayoria legislativa no es
estadisticamente significativo. Las probabilidades de que la Corte vote en contra del Ejecutivo no
estan sujetas al tipo de apoyo legislativo con que este cuente. Este hallazgo es importante, puesto
que pone de manifiesto que la mayoria legislativa no tiene incidencia sobre el comportamiento
judicial en Colombia. Lo cual sugiere que el apoyo legislativo en este caso, parece no implicar
unanimidad de intereses entre el Legislativo y el Ejecutivo, condicion necesaria para que este

ultimo emprenda represalias en contra de la Corte.

En todos los casos el apoyo mayoritario al Gobierno estaba concentrado en coaliciones cuyos
miembros pertenecian a distintos partidos, no a un unico partido que reflejara la ideologia
politica de la administracion. Ello pone de relieve que la existencia de fragmentacion politica en
términos de que varias fuerzas, movimientos y partidos politicos lograban obtener curules en el

Congreso, se configurd en una apuesta a la conformacién de coaliciones que desde diferentes
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referentes ideoldgicos apoyaran la agenda gobiernista. Sin embargo, la realidad evidencia que en
materia de apoyo a las disposiciones del Presidente la realidad es otra.

Una de las posibles explicaciones para que no se cumpla H1, puede tener su asiento en la
conformacidn de las mayorias legislativas. De acuerdo con Burgos (2003) cuando el apoyo
legislativo al Presidente se centra en un partido dominante o cuando el poder politico esta
concentrado en un solo partido o fuerza politica, las probabilidades de que el poder judicial pueda
emprender una doctrina de independencia judicial se reducen. No obstante, la realidad politica
colombiana dista de ser un pais en el que las mayorias legislativas se conformen a partir de un
solo partido. El apoyo al gobierno en cada uno de los casos analizados esta conformado por

coaliciones con miembros de distintos partidos y por ende con ideologias politicas diferentes.

Asi las cosas, el gobierno unificado en Colombia no responde a las caracteristicas expuestas en la
literatura, dado que el apoyo legislativo es heterogéneo en si mismo. Con ello, se puede presumir
que estas colectividades estan permeadas por intereses diversos que en determinados momentos
convergen para apoyar alguna iniciativa del Gobierno o aunar esfuerzos en contra de
disposiciones de la oposicion. Sin embargo, estos intereses no son lo suficientemente unificados
politica e ideolégicamente para formar un bloque capaz de emprender represalias en contra de la
Corte. Puesto que tomar decisiones politicas de tal envergadura implica tener mayor grado de

cohesion, disciplina partidaria y objetivos comunes.

En este contexto de unificacion politica centrada en las coaliciones, el costo que debe pagar la
Corte al pronunciarse contrariamente al Gobierno disminuye. Ya que existen menos
probabilidades de que las ramas ejecutivas y legislativas coincidan en el interés de llevar a cabo
reformas constitucionales que afecten a la Corte. En ese sentido, mientras que la teoria sefiala que
el comportamiento judicial responde al poder politico emanado del apoyo legislativo, en
Colombia no hay evidencia empirica que permita establecer una relacion causal entre este y la

independencia judicial externa.

Por otro lado, se puede observar que los resultados del modelo tampoco aportan sustento
empirico para constatar la incidencia de la aceptacion presidencial sobre la independencia judicial
expuesta en H2. La valoracion estadistica de la relacion de causalidad entre la independencia

judicial y la aceptacion presidencial, arrojo un coeficiente negativo y sin relevancia estadistica.
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Lo que implica que las probabilidades de que la Corte se pronuncie a favor o en contra del

Ejecutivo, teniendo en cuenta los niveles de aceptacion presidencial son casi nulas.

En un &mbito en el que Ejecutivo cuenta con alta aceptacion popular la interaccion entre este y la
Corte se da en un contexto de subordinacion (Rios Figueroa 2010; Basabe y Valdivieso 2014). En
consecuencia, se presupone que en estos contextos la Corte se replegara al Ejecutivo por temor de
perder el respaldo de la sociedad civil ante un actor politico que es elegido en las urnas. Se
arguye que en ambitos en los que el Presidente posee altos niveles de aceptacion popular, ello es
usado como un mecanismo de presion politica desde el Gobierno hacia el poder judicial. En este
sentido, la Corte debe asumir un costo politico al pronunciarse en su contra. No obstante, el
analisis aqui expuesto permite inferir que aunque la Corte no desconoce los niveles de aprobacion

popular del Ejecutivo, no los concibe como un peligro para su institucionalidad.

Este hallazgo empirico es importante, puesto que pone en evidencia que dicha variable no tiene
el impacto esperado en el contexto colombiano. El analisis sugiere que respecto al costo
institucional que debe asumir la Corte, esta pondera otros aspectos no relacionados con la
aceptacion presidencial. Al igual que en el caso de la mayoria legislativa este hallazgo es contra
intuitivo, dado que en correspondencia con la teoria se presumia que un Ejecutivo con altos
indices de aceptacion presidencial haria uso de ello para ejercer presién sobre la Corte. Esto
puede encontrar una explicacion en los altos indices de legitimidad que posee la Corte y por tanto
los niveles de aprobacion presidencial no se constituyen en una condicién que ponga en crisis la
institucionalidad de la misma. Este hallazgo coincide con lo presentado, por Basabe y Valdivieso
(2014) quienes sefialan que la popularidad de los presidentes observada como una condicién
exogena de las cortes, no tienen incidencia sobre el comportamiento judicial en el contexto

ecuatoriano.

Contrariamente a lo antes descrito las demas variables incluidas en el modelo: ciclo electoral y
actor que hace uso de la revision constitucional, si tienen significancia estadistica. Lo cual
permite inferir que las probabilidades de que la Corte vote en contra del Ejecutivo guardan una
relacion de causalidad con las variables en mencion. De acuerdo con lo planteado en las hipétesis
los cambios en el contexto politico y el tipo de actor involucrado en el conflicto que debe arbitrar

la Corte, pueden modelar el accionar de la misma con respecto al Ejecutivo.
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En correspondencia con la prediccion de que la Corte votaria en contra del Presidente en los
ultimos meses de su periodo Gobierno, se puede observar que los coeficientes son negativos y
estadisticamente significativos en el valor de p< .01 y p<.001. Al observar comparativamente
dichos coeficientes se evidencia que la probabilidad de que la Corte falle en contra del Ejecutivo,
aumenta a medida que se aproxima el final de su mandato. En los Gltimos meses de gobierno, el
coeficiente es negativo lo que sugiere que a medida que disminuye el tiempo del Gobierno en
funciones, aumenta la probabilidad de que la Corte se pronuncie en contra del Ejecutivo. De
acuerdo con la teoria la explicacion sefiala que en este periodo de tiempo la Corte posee mas

informacion de las probabilidades de cambio y expectativas del Gobierno.

La evidencia empirica muestra que las probabilidades de que la Corte se pronuncie en contra del
Ejecutivo se incrementan a medida que se aproxima el cambio de Gobierno. En este sentido, el
modelo aporta sustento que apoya la presuncién de que la Corte actta de forma estratégica frente
a la proximidad de un cambio en el contexto politico.

Los coeficientes obtenidos en este modelo para los tltimos 12 a 0 meses de gobierno son de un
valor de p<. 01 apoyando indefectiblemente la presuncion del comportamiento estratégico de la
Corte. Ello aporta evidencia empirica que pone de manifiesto la proclividad de la Corte a fallar
en contra del Ejecutivo en este periodo de tiempo. Estos hallazgos guardan estrecha relacién con
los resultados del estudio realizado por Helmke (2003) sobre la Corte Suprema Argentina, en el
que se aporta evidencia que apoya la prediccion de que cuando los jueces tienen un futuro
incierto aumentan las probabilidades de que fallen en contra del Ejecutivo. Es claro que en el
caso colombiano los niveles de institucionalidad no revisten problematica alguna para los jueces.
Sin embargo, En varias ocasiones la Corte ha sido acusada de cogobernar de manera paralela con
el Ejecutivo. Algunos presidentes han propuesto reformas para recortar funciones a la Corte y la
misma ha denunciado en reiterada ocasiones camparias de desprestigio sobre su institucionalidad.
Ello para decir que aunque en Colombia el Ejecutivo no se ha configurado en un actor que ponga
en crisis la estabilidad de la Corte, en ocasiones han obrado como obstéaculo para el libre ejercicio
de control constitucional que esta ejerce. En consecuencia al final de los periodos presidenciales
los jueces son conscientes que un Ejecutivo saliente tiene menos posibilidades de obstaculizar la
labor de administrar justicia y de emprender represalias en su contra, por cuanto en esta etapa ha

perdido poder politico y es consciente de la proximidad del fin de su mandato. Esto ocurre sobre
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todo en los casos en los que no hay lugar a la reeleccion. Lo que se puede evidenciar en los
primeros periodos presidenciales de Uribe y Santos, dado que a medida que se consolidaba la
posibilidad de reeleccién los pronunciamientos de la Corte en contra de estos se redujeron
notoriamente. Ello supone que en los Gltimos 6 meses de sus administraciones la Corte contaba

con informacién suficiente sobre las pocas probabilidades de un cambio de gobierno.

Otra de las variables que tiene incidencia sobre el comportamiento judicial es el actor que hace
uso de la revision constitucional. Es de anotar que en esta investigacion se parte de un disefio
institucional ya dado, puesto que la Constitucion politica de 1991 de Colombia atribuye
funciones especificas a los distintos actores institucionales. Estas condiciones institucionales
determinan las reglas del juego y establecen los lineamientos legales para la interaccion entre los

distintos actores politicos con incidencia en la toma de decisiones.

Los coeficientes arrojados en el modelo son positivos y con relevancia estadistica, ya que como
producto del andlisis han adquirido un valor de p<.001 lo que permite inferir una relacion de
causalidad entre esta variable y la independencia judicial. El andlisis sugiere que la Corte acciona
de forma estratégica de acuerdo al tipo de actor sobre el cual recaeré su decision. La presuncion
de que la Corte sopesa las atribuciones con las que cuentan los actores involucrados que seran
afectados con la decision que esta debe tomar, encuentra sustento empirico en el analisis
estadistico. Se puede observar que las probabilidades de que la Corte vote en contra del Ejecutivo
disminuyen cuando el otro actor involucrado en la revision constitucional es un ciudadano y
aumentan significativamente cuando es el Legislativo. En este escenario la Corte se acerca a las

preferencias del actor que posee mayores capacidades institucionales para sancionarla.

Al observar comparativamente los actores que hacen uso de la revision constitucional en
Colombia, es notorio que en oposicion al ciudadano el Legislativo posee facultades para reformar
la constitucion, incluso mayores que las del Ejecutivo. Asi como también es el 6rgano que elige a
los magistrados de la Corte. En este sentido, el modelo aporta evidencia que apoya la h4
propuesta en esta investigacion. A partir de la cual se sugiere que en los procesos de revision
constitucional donde la Corte debe arbitrar en contra de las preferencias del Ejecutivo, de un
ciudadano o del Legislativo, se repliega mayoritariamente a favor de este ultimo. Lo que sugiere

que la Corte actla de forma estratégica al valorar el costo de pronunciarse en contra de
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Legislativo. El analisis aporta evidencia empirica que sugiere que en estos casos las
probabilidades de que la Corte falle en contra del Ejecutivo se sitian en un 70%.

Una de las funciones del Congreso en Colombia es seleccionar a los magistrados de la Corte, de
ternas propuestas por el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y el Ejecutivo. Lo que
supone que el 6rgano legislativo tiene incidencia sobre el proceso eleccionario de dichos
magistrados. A ello se suma las practicas sub constitucionales que se derivan del proceso de
eleccion. De acuerdo con Montoya (2013) todos los candidatos ternados recurren al lobby directo
o0 cabildeo para asegurar el voto de los congresistas. De lo cual se puede deducir que como
producto de esta institucion informal como es el lobby, los magistrados no solo se deben
politicamente a su entidad nominadora, sino que también adquieren ciertos compromisos con el

Legislativo.

Estas inferencias llevan a argumentar que existen dos razones por las cuales la Corte se puede
replegar mayoritariamente al Legislativo, antes que al Ejecutivo. La primera de ellas, tiene que
ver con el temor de que este pueda emprender represalias que ponga en crisis su institucionalidad.
La segunda, puede obedecer a compromisos adquiridos por los magistrados durante el proceso
eleccionario. Las practicas informales que se asocian a la eleccion de los magistrados pueden
moldear la estructura de incentivos de estos actores politicos, de forma tal que se reduzcan
notoriamente las probabilidades de votar en contra del 6rgano que los selecciona. Esto es
importante, porque la practica del lobby puede suponer que la eleccion de un determinado
magistrado no solo obedece a los criterios institucionales establecidos para tal fin sino a acuerdos

implicitos entre estos y los congresistas.

Contrariamente a ello, en los casos de revision constitucional que recaen sobre decretos con
fuerza de ley, en los cuales el otro actor involucrado en un ciudadano, las probabilidades de que
la Corte se pronuncie en contra del Ejecutivo, disminuyen considerablemente hasta situarse en un
25%. Es evidente que en estos casos la contraparte (Ciudadano) no posee los recursos
institucionales para emprender represalias en contra de la Corte y no tiene ningdn tipo de
incidencia en el proceso eleccionario de los jueces. Por lo tanto el costo asociado a fallar en
contra del Ejecutivo se reduce considerablemente en relacion al que deberia asumir frente al

Legislativo.
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A modo de conclusidn es necesario resaltar que en este capitulo se observaron las variables
expuestas en la literatura y su incidencia sobre la independencia judicial. Ello, con el objeto de
valorar su capacidad explicativa en el contexto colombiano, recurriendo a un modelo de regresion
logistica binaria. La unidad de analisis son las sentencias de constitucionalidad que recaen sobre
decretos ejecutivos con fuerza de ley, objeciones presidenciales y estados de excepcion,
conmocidn y emergencia, emitidos por la Corte Constitucional de Colombia en el periodo
comprendido entre 1993 y 2015.

Las variables observadas en este capitulo, ciclo electoral y actor que hace uso de la revision
constitucional tienen incidencia sobre la independencia judicial en Colombia. Contra
intuitivamente la aceptacion popular y la mayoria legislativa no guardan una relacion de
causalidad con la variable dependiente de este estudio. Los hallazgos empiricos obtenidos como
producto del andlisis sefialan que el accionar de la Corte esta influenciado por condiciones ajenas
al disefio institucional. Lo que nos remite a la presuncion de que la Corte actta de forma

estratégica en contextos de cambio de Gobiernos y en determinados momentos del ciclo electoral.

En aras de profundizar y aportar mayores detalles para la comprension del comportamiento
estratégico de la Corte, desde un enfoque descriptivo en el proximo capitulo se elaboraran dos
narrativas historicas. A través de las mismas se describiran episodios que evidencien la
interaccion estratégica entre el Ejecutivo y la Corte. Para ello, me centraré en cuatro episodios
concretos que pongan de relieve aspectos especificos de la relacién de la Corte con los
presidentes Alvaro Uribe y Ernesto Samper.
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Capitulo 3
Politica y excepcionalidad en los gobierno de Ernesto Samper Pizano y Alvaro Uribe Vélez

4 casos de estudio

Con el objeto de aportar informacion que complemente los resultados arrojados por el analisis
estadistico, en este capitulo describo 4 casos que permitiran profundizar el analisis en cuestion.
Estos casos son: estado de emergencia social y econdémica (decreto 80 del 13 de 1997) estado de
conmocion interior (Decreto No. 1900 del 1995) decretado por el Presidente Ernesto Samper en
razon del Magnicidio de Alvaro Gémez y las demandas de constitucionalidad presentadas en
contra del Estatuto 1278 de Profesionalizacion Docente y las objeciones al Proyecto de Ley 280
de 2008 de Senado y Camara durante el Gobierno de Alvaro Uribe. No desconozco que existen
otros fallos de importancia para la sociedad colombiana y para el anélisis que aqui se presenta.
Sin embargo, dentro de la muestra que ha sido objeto de esta investigacion, estos casos son
relevantes, puesto que generaron controversia en la opinién puablica, conflicto entre la Corte y el

Ejecutivo y refuerzan la hipdtesis del comportamiento estratégico del 6rgano judicial.

Para el caso del Presidente Samper tomé como referencia dos estados de excepcion teniendo en
cuenta la importancia de estos en el contexto colombiano. Debido a que la situacién de violencia
endémica que sufre este pais desde hace mas de 50 afios y las graves crisis econémicas que ha
afrontado, ha llevado a que la excepcionalidad se haya convertido en la norma en el sistema
politico colombiano “Colombia ha vivido la mayor parte de su historia bajo los rigores de la
violencia. Este pasado sangriento ha incidido tanto en su estructura institucional como en su
cultura juridica” (El espectador 2008, 11 de octubre). La Constitucion Politica de Colombia en su
articulo 215 establece que son consideradas situaciones de excepcionalidad aquellas “...que
perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y
ecoldgico del pais o que constituyan grave calamidad publica...”. En este sentido, la
excepcionalidad es un mecanismo constitucional con el que cuenta el Ejecutivo para gobernar a
discrecion. Schmitt sostiene que frente al Estado de Excepcion se requiere la suspension del
orden social vigente en su totalidad, sin que ello constituya una invitacion a la anarquia (Schmitt

2001). Es alli, donde la Corte Constitucional como garante de la Carta Politica, debe jugar un
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importante papel para salvaguardar los derechos fundamentales de los ciudadanos de posibles
desmanes del Ejecutivo.

Por su parte para el caso del Presidente Uribe se analiza una demanda de constitucionalidad y una
objecidn presidencial. Con el objeto de observar el comportamiento de la Corte frente a los
distintos actores que hacen uso de la revision de constitucionalidad. He tomado a estos dos
presidentes partiendo del hecho de que las caracteristicas de sus administraciones fueron muy
disimiles. Los gobiernos de Samper y Uribe, no solo guardan distancia temporal, sino que existen
entre estos, grandes diferencias en la forma de hacer politica y en la percepcién que la sociedad
civil tiene de ambos ejecutivos. Percepcion que ha sido influenciada por el contexto politico,
econdmico y social en el que se han desarrollado cada uno de estos gobiernos.

1. Antecedentes: Gobierno Samper (1994-1998)

En las elecciones presidenciales de 1994 se enfrentaban por el cargo de primer mandatario del
pais, Andrés Pastrana Arango del Partido Conservador colombiano y Ernesto Samper Pizano de
Partido Liberal. Ambos candidatos eran reconocidos en la vida politica colombiana debido a que
ya habian ocupado cargos publicos. Samper contaba con una extensa trayectoria politica en el
Departamento de Santander. Pastrana Arango por su parte era reconocido por ser un periodista

respetado y de amplio recorrido.

Ernesto Samper Pizano fue el ganador de dicha contienda, posesionandose como Presidente de
Colombia en el periodo comprendido entre 1994-1998. De acuerdo con datos de la Registraduria
Nacional del Estado Civil® la contienda electoral tuvo un muy estrecho margen. En la primera
vuelta electoral la diferencia de Samper sobre Pastrana fue de 1% y en la segunda esta no superé
el 2%. Tal como lo relata el diario el tiempo del 20 de junio de 1994 “con Poco mas de 110.000
votos, sobre mas de siete millones y medio de sufragios emitidos, han hecho del liberal Ernesto
Samper el proximo Presidente de Colombia, tras imponerse al conservador Andrés Pastrana en la

segunda vuelta de las elecciones presidenciales colombianas celebradas hoy” (el Tiempo 1994,
20 de junio).

No obstante, el Gobierno de Ernesto Samper fue tal vez uno de los mas turbios y escandalosos en

la historia politica reciente de Colombia. Debido a que existia la presuncion de que su campafia

° La Registraduria Nacional del Estado civil: es una entidad pablica responsable del registro y la identificacion de los
colombianos y de la administracién de los procesos electorales.
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fue financiada con dineros del narcotréafico, lo que sumié a la administracién Samper, en uno de
los escandalos politicos judiciales mas importantes en las Gltimas décadas. El 22 de abril de 1995,
cuando Samper tenia solo unos meses en el Gobierno, el entonces Fiscal de la Nacion Alfonso
Valdivieso denuncié los nexos de varias personalidades de la politica nacional entre ellos el
Presidente Samper, con el reconocido Cartel de Cali (El espectador 1995, 22 de abril). Dicho
anuncio se configurd en el comienzo de una serie de investigaciones penales en contra del alto

mandatario en lo que se denomino el proceso 8000.

Esta situacién, sumada a la fallida implementacion de politicas econdmicas y sociales, generaron
una crisis de gobernabilidad y poco respaldo de la sociedad civil a este Gobierno “En el origen
de este lamentable cuadro social, se encuentra la crisis politica que a través del proceso 8000
revel6 con toda su fuerza la inmoralidad a la que habia llegado la mayor parte de la clase politica
colombiana por la infiltracion de dineros del narcotrafico en sus campaiias proselitistas”
(Jaramillo 1997, 110). A nivel de gobernabilidad una de las consecuencias del proceso 8000 se
pudo evidenciar en que el Gobierno dejé de lado la implementacion de las politicas que se habia
trazado en el Plan Nacional de Desarrollo (1994-1998) titulado un Salto Social, para dedicar gran
parte de su tiempo a defenderse de las acusaciones provenientes de la Fiscalia y de la Cdmara de
Representantes.

La interaccion entre el Ejecutivo y la Corte se vio marcada entonces por una serie de disputas,
como producto de los fallos emitidos por esta Gltima en contra del Gobierno. Dentro de esos
episodios se pueden destacar la despenalizacion de la dosis minima de drogas, la suspension de
las fumigaciones de los cultivos ilicitos, la politica antinarcético y los fallos de orden econdémico.
Alli la Corte fue un actor clave que intervino directamente en la promulgacion de politicas
publicas, lo cual generé polémicas con el Gobierno de Samper.2° Es de anotar que la
promulgacion de estados de excepcion en dicho Gobierno fue clave, no solo por la situacién de
violencia y crisis economica que enfrentaba el pais, sino porque recientemente se estaban

definiendo los alcances que la Corte tenia sobre estos.!

10 Javier Revelo- Rebolledo (Doctorante en Ciencia Politica de la Universidad de Pennsylvania (Penn). Abogado y
especialista en Derecho Constitucional de la Universidad Nacional de Colombia (Bogota), politologo de la Pontificia
Universidad Javeriana (Bogotd) e investigador asociado del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad)
Entrevista realizada por la autora.

11 Juan Carlos Betancur (Asesor judicial de la Corte Constitucional en sala especial) Entrevista realizada por la
autora
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Cabe anotar que en el Gobierno de Samper operaba una Corte relativamente nueva que habia sido
instaurada en 1993. Lo cual implicaba que el control constitucional ejercido por este rgano se
constituia en una nueva realidad que debia ser comprendida no solo por los ciudadanos, sino por
los mismos actores institucionales. De acuerdo con el Exjuez del Circuito Penal de Bogota, este
era un momento en el que la Corte estaba definiendo que eran los derechos fundamentales y
resolviendo conflictos sociales a partir de ello.

1.1 Estado de conmocién interior

En confusos hechos el 2 de noviembre de 1995 fue asesinado el dirigente conservador Alvaro
Godmez Hurtado. Asesinato que conmovid al pais, puesto que este era un reconocido personaje de
la vida nacional. A este hecho se sumaba la ola de violencia que azotaba al pais. Como producto
de ello, a través del decreto No. 1900 del 2 de noviembre de 1995 el Presidente Samper decreto el
estado de conmocidn interior, para adoptar medidas que permitieran retomar la calma, tras el

asesinato de quien fuera el principal opositor de su Gobierno.

Alvaro Gomez Hurtado, era hijo del expresidente Laureano Gomez (1950-1953) abogado de
profesion y con amplio reconocimiento en el &mbito politico colombiano. Ya que desde temprana
edad se desempefié como periodista y ocupé diversos cargos publicos del &ambito nacional e
internacional “A los 28 afios ya era embajador en Suiza y miembro de la Camara de
Representantes. (...) candidato a la Presidencia de la Republica por cuatro veces a nombre del
Partido Conservador y de haber desempefiado un papel de primera linea en la Asamblea Nacional
Constituyente (Semana 1995, 12 de abril).

Partiendo de los hechos acaecidos el Presidente Samper decreto el estado de conmocion interior
con el objeto de hacer frente a los hechos sobrevivientes que ponian en crisis la seguridad y el
orden en todo el territorio colombiano.*® Ello con fundamento en el articulo 213 de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, que establece que “en caso de grave perturbacion
del orden publico que atente de manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad
del Estado, o la convivencia ciudadana, (...) podra declarar el Estado de Conmocion Interior, en

toda la Republica o parte de ella, por término no mayor de noventa dias (...)” (Constitucion

12 Romel David Arévalo Gonzalez (exjuez del Circuito Penal de Bogota, actualmente subdirector de la Fiscalia
General de Nacion, Seccional Cartagena) Entrevista realizada a
13 Decreto 045 de 1996
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Politica de 1991, articulo 213). Dicho decreto permite que el Ejecutivo legisle en forma

extraordinaria para hacer frente a situaciones que turben el orden social.

La motivacion presentada en el mencionado decreto aducia que los hechos violentos iban en
aumento, con el agravante de la muerte de una importante figura del ambito politico nacional
como era Alvaro Gémez Hurtado. Las medidas adoptadas estaban relacionadas con la facultad
constitucional que tiene el Ejecutivo de dirigir la fuerza publica y disponer de ella como
comandante supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica. Asi como la de conservar en todo
el territorio el orden publico y restablecerlo donde fuere turbado (EI Tiempo 1995, 3 de

noviembre).

La Corte fall6 a favor del Gobierno y a través de la sentencia C-027 de 1996 declard la
exequibilidad del decreto de conmocién interior. En su fallo sefial6 que los hechos que motivaron la
declaratoria de excepcionalidad atentaban contra la estabilidad institucional, la seguridad del estado
y la convivencia ciudadana. Por ello, se hacia necesario adoptar medidas de urgencia que
permitieran hacer frente a las causas que produjeron dicha perturbacion e impedir que estas se

propagaran al resto del territorio nacional.

Este fallo no produjo polémicas entre el Gobierno y la Corte. Sin embargo, al interior de la
corporacion la decision fue ampliamente discutida. Durante el procedimiento de estudio del caso,
todas las intervenciones ciudadanas solicitaron que dicho decreto fuera declarado inconstitucional.
Argumentando que no existian hechos que pusieran en peligro la estabilidad institucional y la vida
de la nacién. No obstante, la mayoria se sumo a lo expuesto por el magistrado sustanciador
Hernando Herrera VVergara y con 6 votos a favor y 3 en contra la Corte declaro la exequibilidad del

decreto en mencién.

A ello se suma que mas alla de los argumentos presentados por los magistrados Carlos Gaviria
Diaz, José Gregorio Hernandez Galindo, Vladimiro Naranjo Mesa que salvaron el voto y los
ciudadanos que intervinieron en el procedimiento, el 29 de enero de 2016 la Corte dijo si a la
solicitud de prorroga del estado de conmocidn interior.!* En criterio de esta, la violencia desatada

por el narcotréfico, la subversion y la delincuencia comun puede ser neutralizada, s6lo en casos

14 A través de la sentencia C-328 de 1996 la Corte declar6 exequible del Decreto que prorroga por 90 dias mas el
estado de conmocion interior
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excepcionales, con decisiones adoptadas al amparo de la conmocién (El tiempo 1996, 30 de

enero).

1.2 La emergencia social y econémica

Las relaciones entre Samper y la Corte, tuvieron lugar en un contexto de escandalos politicos
judiciales, poca aceptacion popular y una mayoria legislativa conformada por coalicidn, después
de que el Ejecutivo perdiera el apoyo del Partido Liberal. Este contexto influyo6 en la forma como
se dieron las relaciones de Samper con la Corte. Situacion que repercutio en que este fuera el
Presidente que tuvo mayores conflictos con el 6rgano judicial (Rubiano 2009). A ello se suma la
profunda crisis econémica de los 90s en la que se encontraba el pais y que la administracion
Samper tuvo que sortear. En 1997 se presentaron los primeros sintomas de una gran crisis
econdmica, cuando fue necesaria la liquidacion de instituciones como las compafiias de Leasing
Capital, Cauca y Arfin, ademas de la compafiia de financiamiento comercial La Fortaleza (El
Tiempo 2002, 5 de agosto).

Con ello, pretendo sefialar que la década de los 90s fue dificil para la economia colombiana,
situacion que se recrudecié en 1997 acentuando una crisis que afectd gravemente las finanzas del
Estado. En este contexto y haciendo uso de su facultad constitucional consignada en el articulo
215 de la Constitucion Politica de Colombia, el Presidente Ernesto Samper Pizano decreto el
estado de emergencia econdmica y social, con el objeto de interponer y ejecutar medidas
extraordinarias que permitieran hacer frente a la crisis y al deterioro de las finanzas publicas.
Dichas medidas fueron oficializadas a través del decreto 80 del 13 enero de 1997. El cual
siguiendo los procedimientos legales contemplados en la Carta Magna, fue enviado a la Corte
Constitucional en el término de 24 horas a partir de su expedicién, para que esta dictara sentencia

definitiva sobre la constitucionalidad de dicho decreto.

Dentro de las motivaciones que presento el Gobierno para promulgar el estado de emergencia
econdmica y social se pueden destacar la creciente revaluacion, el excesivo endeudamiento de la
nacion y de algunas entidades territoriales y la desaceleracion econdémica. En razon de ello, las
medidas contempladas para hacer frente a la crisis se relacionaban con hacer un recorte en los
gastos de inversién y funcionamiento por cerca de un billon de pesos, un incremento de

impuestos Yy la reduccién de exenciones fiscales (EI Tiempo 1997, 14 de enero).
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No obstante, a través de la sentencia C-122 de 1997 la Corte se pronuncid declarando que el
estado de emergencia econémica y social era inconstitucional. Aduciendo que el mismo no
cumplia con los requisitos contemplados en el articulo 215 de la Constitucion del 91. Este
pronunciamiento gener6 una fuerte polémica entre Samper y la Corte, hasta el punto que este
declar6 publicamente que emprenderia una reforma para disminuir las facultades de la Corte. La
respuesta del érgano judicial no se hizo esperar y el entonces presidente de dicha corporacion
Antonio Barrera se pronuncié duramente en contra de las declaraciones del Gobierno.
Argumentando que este tenia una actitud reformista, mientras que el magistrado José Gregorio
Hernandez compard la actitud de Samper con la de un dictador (EI Tiempo 1997, 16 de marzo).
La polémica no paro alli, puesto que los demas magistrados de la Corte se pronunciaron al
respecto, aduciendo que Samper era el primer Presidente que ponia en entredicho la legitimidad
de la Corte. Las amenazas de Samper se constituian en un intento de tomar represalias en contra

de esta institucién. No obstante en ninguno de los casos dichas amenazas se materializaron.

Este episodio no solo pone de relieve la interaccion entre Samper y la Corte, sino que muestra
matices del contexto politico social en el que dichas interacciones tienen lugar. La propuesta de
Samper de realizar reformas a la Constitucion para recortar las funciones de la Corte fue
rechazada por la sociedad civil y por algunos sectores politicos “En esta ocasion, tanto el Partido
Liberal como el Conservador apoyaron a la Corte y cuestionaron la actitud de Samper.
Igualmente, 23 organizaciones sociales se declararon dispuestas a convocar a un referendo para
enfrentar la propuesta de Samper” (Rubiano 2009, 102). A su vez, lo anterior se constituye en
una evidencia de la baja aceptacion popular del Gobierno de Samper y de los altos indices de

legitimidad e institucionalidad de la Corte.

Las relaciones entre Samper y la Corte avivaron nuevamente el debate sobre el cogobierno de la
Corte. Debate que tuvo su origen en 1992 cuando esta corporacion introdujo la doctrina de
control material de los estados de excepcién. Lo que llevd a que algunos sectores politicos y
colectivos de abogados adujeran que la Corte estaba legislando y tomandose atribuciones que
iban mas alla de sus competencias constitucionales (Rubiano 2008). En este caso en especifico,
Samper sefialo que la Corte no tiene facultades para hacer control politico a las decisiones del
Gobierno, ademas argumento que ello, se constituia en una nueva pugna entre el Legislativo y el
Judicial (El tiempo 1997, 14 de marzo).
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Como es evidente, el pronunciamiento de la Corte dejé un sin sabor en el Gobierno de Samper
quien recurri6 al estado de emergencia para hacer frente a la crisis, a la espera del respaldo de
este drgano judicial. No obstante, dicho pronunciamiento genero en el Ejecutivo una percepcion
de que la Corte estaba ejerciendo un gobierno paralelo al suyo. Samper dejo entrever que tratar de
cuestionar esa facultad presidencial puede llevar a crear una especie de cogobierno sin
responsabilidades compartidas ((El tiempo 1997, 14 de marzo).

La Corte continu6 inmersa en el debate sobre el alcance de sus funciones. Debido a que los fallos
de tipo econémico proferidos por esta, causaron malestar no solo en el Gobierno sino en algunos
sectores que vieron afectado sus interés particulares, como es el caso del sector bancario “Jorge
Humberto Botero, presidente de la Asociacidén Bancaria, advierte que la Corte se ha dedicado a
cogobernar a través de sus fallos. Es decir, en su opinion no se limita a defender la supremacia de
la Carta sino que va mas alla y se ocupa de impartir directrices confiadas de manera exclusiva a
otras instancias” (EI Tiempo 1999, 14 de julio). Estas declaraciones ponian nuevamente en el ojo
de huracan los pronunciamientos y funciones de la Corte. No obstante, la legitimidad con la que
contaba este 6rgano permitio que siempre saliera bien librada de los sefialamientos sobre su

quehacer.

Desde una lectura simplista se puede inferir que los pronunciamientos que declararon la
constitucionalidad del estado de conmocidn interior y de su posterior prorroga, evidenciaban la
convergencia de intereses de la Corte y el Ejecutivo en este caso especifico. No obstante, desde
una vision mas compleja y sustentada en el planteamiento tedrico que soporta esta investigacion,
se puede arguir que en este caso la Corte actlo de forma estratégica. Puesto que no desconocia la
importancia de Alvaro Gomez en la vida politica nacional. Si la Corte declaraba la
inconstitucionalidad de dicho decreto, ello podria ser leido no solo por el Gobierno sino por
diversos sectores de la sociedad colombiana como un desconocimiento de la importancia del lider
conservador. Tal vez por ello, la Corte decidi6 declarar la constitucionalidad del decreto y su
posterior prorroga. “El fallo estaba llamado a tener una gran resonancia publica, pues el

magnicidio de Gémez Hurtado habia sacudido al pais”. (Rubiano 2008, 102).

Para dar sustento a esta hipotesis es necesario sefialar que los hechos que motivaron la
declaratoria de conmocién interior en 1995 parecen tener menos importancia que los que

motivaron la emergencia econémica en 1997. En este ultimo, Colombia enfrentaba una crisis
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economica que afectaba tanto las finanzas del Estado como la de algunas entidades territoriales.
No obstante, en dicho caso la Corte decidio que el decreto era inconstitucional y por ende el
Gobierno deberia adoptar medidas ordinarias para frenar la crisis. Ademas de ello, en el caso de
la conmocion decretada por el magnicidio de Alvaro Gémez la Corte no sigui6 el precedente,
puesto que el 18 de octubre de 1995 a traves de la sentencia C-466, declaro la inexequibilidad del
decreto 1370.%° Cuya motivacion guardaba amplias similitudes con la del decreto objeto de este
analisis, excepto por el magnicidio de Alvaro Gémez. Lo que refuerza la hip6tesis del

comportamiento estratégico de la Corte.

Las circunstancias que rodearon la administracion Samper dieron lugar a que la Corte accionara
frente a un Ejecutivo aparentemente débil, cuya situacion politica - judicial le habia generado una
crisis de gobernabilidad y una notable reduccion de la aceptacion popular y del apoyo del Partido
Liberal. En un contexto en el que el Gobierno de Samper perdia cada vez mas legitimidad.
Partiendo de dichas circunstancias se puede arguir que entre 1994 y 1998, la Corte interactu con
un Ejecutivo que por las condiciones antes expuestas no representaba un peligro para su
legitimidad y funcionamiento. Las probabilidades de que Samper emprendiera exitosamente
represalias en contra de la Corte eran minimas y cada vez que hizo este tipo de amenazas,
sectores de la sociedad civil y de la clase politica salieron al respaldo de dicha corporacién
(Rubiano 2008).

Por otro lado, es de anotar que la conmocion decretada en 1995 en razén del magnicidio de
Alvaro Gomez, tiene lugar en un momento crucial para la institucionalidad colombiana y para el
Gobierno de Samper. En primer lugar, la Corte estaba implementando recientemente la doctrina
de control material a los estados de excepcion. En entrevista realizada a un reconocido jurista
colombiano se sefiala que esta Corte fundacional contaba con miembros de reconocida
trayectoria, que le dieron a la misma un caracter fuerte.'® Por otro lado, es de resaltar el momento

politico- temporal en el que ambos estados de conmocién tienen lugar, ya que 1995 era el primer

15 Motivacion de la declaratoria de conmocién interior, Decreto 1370 de 1995: Que la situacion de orden publico se
ha agravado en las ultimas semanas como resultado de la accién de la delincuencia comuin, la delincuencia
organizada y la subversion, generadoras de los acontecimientos de violencia que han sacudido al pais, atentando de
manera grave contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado y la convivencia ciudadana.

16 Juan Carlos Betancur (asesor judicial en sala especial de la Corte Constitucionalidad) entrevista realizada por
autora.
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afio de la administracion Samper y en correspondencia con la teoria se presupone que en ese
momento la Corte tenia poca informacion de las perspectivas del Gobierno (Helmke 2002).
Ademas de ello, por correspondencia temporal, la Corte deberia seguir interactuando con este

gobierno durante los proximos 3 afnos.

Por su parte, en 1997 ya se avizoraba el fracaso de la administracién Samper, el déficit en la
implementacidn de sus politicas sociales, la sombra del proceso 8000, el decrecimiento
econdmico y a ello se sumaba las acusaciones por la muerte de Alvaro Gémez. Todas estas
situaciones repercutieron en una crisis de legitimidad del Gobierno Samper que incidio en la
relacion con la Corte. Crisis que se agudiz6 al final de este gobierno, evidenciando la fragilidad
politica del Ejecutivo y reduciendo considerablemente las probabilidades de que incidiera
indebidamente sobre el poder judicial. Situacion que llevé a que la Corte se pronunciara

mayoritariamente en contra de Samper sin temor a sus represalias.

2.0 Antecedentes: Gobierno Uribe (2002- 2010)

Las elecciones presidenciales de 2002 pusieron en la arena politica nacional a Alvaro Uribe
Vélez quien posteriormente seria Presidente de Colombia en dos oportunidades. De acuerdo con
datos de la Registraduria Nacional del Estado Civil, Uribe postul6 su candidatura con el apoyo
del movimiento politico Primero Colombia. Aunque en ese momento no era una figura politica
del &mbito nacional ya contaba con una amplia trayectoria en el Departamento de Antioquia, en
donde se desempefié como Gobernador. Su candidatura recibié un amplio apoyo de diversos
sectores sociales, el mismo que se vio reflejado en los sondeos de intencidn de voto que lo daban
como ganador de la contienda electoral de 2002 “Si fuera hoy, a tenor de las encuestas, la primera
vuelta la ganaria Alvaro Uribe (...) exitoso ex gobernador de Antioquia (...) candidato
independiente que procede de las filas del liberalismo (...) En segundo lugar quedaria Horacio

Serpa, un elocuente liberal de la vieja guardia del partido (El Tiempo 2002, 15 de febrero).

Los resultados de las encuestas se ratificaron el 26 de mayo de 2002, cuando en la primera vuelta
electoral Uribe derrotd a su mas cercano opositor Horacio Serpa Uribe. Con lo cual estas
elecciones sentaron un precedente en el contexto colombiano, ya que era la primera vez que
desde 1994 cuando se instaurd el sistema de doble vuelta en Colombia que un candidato a la

presidencia ganaba en la primera vuelta “El candidato de Primero Colombia obtuvo 5.7 millones
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de votos y aseguré el 52.9 por ciento de la votacion, cuando estaban escrutadas el 98 por ciento
de las mesas (EIl tiempo 2002, 27 de mayo).

Desde su llegada a la vida politica nacional en 2002, Uribe se convirtio en un fendmeno politico
que obtuvo un gran respaldo de la sociedad civil y de diversos sectores politicos. Su particular
forma de hacer politica encuentra su primer antecedente cuando este no se presenté como
candidato del Partido Liberal en el cual venia militando en su vida politica en el departamento de
Antioquia, sino que lo hizo con el apoyo del naciente movimiento politico Primero Colombia.
Sus principales consignas politicas se centraron en la garantia de la seguridad de los colombianos,
en un contexto en el que el conflicto armado se recrudecia cada vez més. “El eje del gobierno de
Alvaro Uribe es su politica de seguridad con la que espera recuperar la autoridad del Estado en
todo el territorio” (Semana 2005, septiembre 18). Uribe priorizé las necesidades inmediatas de
los colombianos en materia de seguridad y con pronunciamientos enérgicos en contra de los
grupos armados, su forma de hacer politica se empez6 a consolidar como la respuesta a los

problemas de seguridad que aquejaban al pais.

A ello se suma que Uribe llega a la Presidencia precedido por Andrés Pastrana Arango, cuyo
gobierno estuvo marcado por el fracaso de los dialogos de Paz. En este contexto Alvaro Uribe
empez0 a tratar el tema del conflicto armado con mano dura, haciendo alusion a su eslogan de
campafia “Mano dura, corazon grande” proyectando un plan de gobierno, cuyos principales
objetivos giraban en torno a poner fin al conflicto armado que vive Colombia “A finales de 2001,
cuando lanz6 su candidatura a la Presidencia, no tenia mas del 2% de la favorabilidad electoral.
No obstante, montado en el fracaso del proceso de paz entre el gobierno Pastrana y las FARC,
con el 53,05% de los votos, gand en 2002 en primera vuelta a Horacio Serpa, Lucho Garzén y

Noemi Sanin, entre otros” (Semana 2014, 25 de mayo).

Alvaro Uribe paso a la historia politica colombiana, por ser el primer presidente que impulso la
reforma de reeleccién presidencial inmediata, que fue aprobada por el Congreso en mayo de
2005 y en octubre de ese mismo afo a traves de la sentencia C-1153/05 la Corte declard la
constitucionalidad de dicha reforma. En razon de ello, el 1 de marzo de 2006 Uribe postulo su
candidatura para ser reelegido. De acuerdo con datos de la Registraduria Nacional de Estado
Civil Uribe logré el 62.21% en la primera vuelta, obteniendo asi un incremento de mas de 10

puntos porcentuales con relacién a su primera eleccién. Lo que se configura en un indicador
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previo de que Uribe conservaba los altos indices de aceptacion popular que obtuvo en su primer
mandato presidencial. A ello se suma el mayoritario apoyo legislativo con que el que contd el
gobierno. “Uribe tiene el respaldo de por lo menos 60 de los 102 senadores, sin contar a los 28
del Partido Liberal, que esta semana dijo que cooperard y no le hara oposicion al gobierno,
después del llamado a la unidad nacional que hizo el presidente electo” (9 de junio de 2002). La
mayoria legislativa y altos indices de aprobacién popular de Uribe fueron una constante en ambos

periodos presidenciales, posicionandolo asi como un Presidente con amplio poder politico.

En este contexto ocurren las interacciones entre Uribe y la Corte Constitucional. Desde sus
primeros meses de gobierno se presentaron episodios que ponian sobre la balanza el poder del
Ejecutivo frente al del 6rgano judicial. Pugna que tuvo una de sus primeras manifestaciones
cuando Uribe anuncié que llevaria a cabo una reforma a la rama judicial para suprimir el
Consejo la Judicatura (EI Tiempo 2002, 10 de junio). No obstante, el anuncio del Presidente no
se quedo alli, sino que se materializ6 meses mas tardes cuando el mismo presento al Legislativo
un proyecto de reforma a la justicia que buscaba recortar las funciones de la Corte. Dicha
propuesta no fue mirada con buenos ojos ni por el Congreso y mucho menos por el poder judicial
(El Tiempo 2003, 1 de agosto). Lo que avivaba nuevamente las disputas de la era Samper. El
pronunciamiento de la Corte no se hizo esperar y enérgicamente rechazo la propuesta de reforma,
sefialando que el propdsito de misma era acabar con la Corte (EI Tiempo 2003, 3 de agosto).
Episodios como estos pusieron en evidencia que desde el comienzo del Gobierno de Uribe las
relaciones de la Corte con este ultimo tendrian importantes altos y bajos en la dindmica politica

que supone dicha interaccion.

El Gobierno de Uribe al igual que el de Samper no estuvo excepto de procesos y sefialamientos
judiciales que implicaban al Ejecutivo. Entre 2008 y 2009 dos importantes escandalos politicos
sacudieron el Gobierno de Alvaro Uribe. El primero de ellos fue el de la Yidis Politica que
implicé al Gobierno y no dejé bien parado al Presidente Uribe.!” Incluso algunos altos

17 véase el Tiempo, 15 de abril de 2015: La ‘yidispolitica’ es el nombre que se le dio al escandalo politico desatado
en Colombia en abril de 2008 a raiz de las declaraciones de la exrepresentante a la Camara Yidis Medina en las que
admitid recibir ofrecimientos por parte de funcionarios del Gobierno Nacional a cambio de su voto favorable al
proyecto de reforma constitucional que permiti6 que Alvaro Uribe Vélez aspirara a un segundo mandato presidencial .
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funcionarios cercanos al Ejecutivo fueron condenados por entregar dadivas a la entonces
Representante a la Camara Yidis Medina, para que diera su voto favorable al acto legislativo que
permitio la reeleccién presidencial inmediata (EI Tiempo 2015, 15 de abril). Otro de los
escandalos politicos que tuvo lugar durante esta administracion fueron las llamas chuzadas “El
escandalo de 2009 fue el de las interceptaciones ilegales del DAS a magistrados, politicos de
oposicion, periodistas y ONG. Un caso al que todavia le falta mucha tela por cortar” (Semana
2009, 19 de diciembre). En este caso, ademas del Presidente de la Republica estuvo implicado el

Departamento Administrativo de Seguridad, ente encargado de la seguridad del Estado.*®

El escandalo de las Chuzadas fue particularmente importante porque ponia en tela de juicio la
credibilidad de una Institucion como el DAS. Ademas de que las chuzadas estaban dirigidas
principalmente a interceptar las comunicaciones de altos magistrados de la Corte Suprema
quienes estaban investigando los nexos de este Gobierno con los paramilitares en lo que se
denomino “La parapolitica”. Sin embargo, la primera reaccion del gobierno fue minimizar la
gravedad de las denuncias e intentar presentarlo como actos cometidos por "algunas manzanas
podridas™ y "una guerra de ex detectives de esa entidad que querian hacerle dafio al
DAS"(Semana 2009, 19 de diciembre).No obstante, es de anotar que mas alla de la magnitud de
estos escandalos la popularidad del Uribe no se vio afectada y tampoco asumio ninguna

responsabilidad judicial por los mismos.

En adelante se expondran dos casos que son las demandas de constitucionalidad impuestas en
contra del Decreto 1278 de Profesionalizacién Docente y las objeciones presidenciales presentada
en contra del Proyecto de Ley No 280 de 2008 por el cual se rinde homenaje a las victimas del
delito de desaparicidn forzada y se dictan medidas para su localizacion e identificacion. A partir

de la descripcion de estos casos se evidencia el comportamiento estratégico de la Corte frente al

18 \/éase revista Semana, 19 de diciembre de 20009: Ese organismo de inteligencia, adscrito a la Presidencia de la
Republica, atravesé por la peor crisis de sus 56 afios de historia. A lo largo de todo 2008 esa institucidn fue protagonista
de uno de los mas graves escandalos judiciales y politicos de las Gltimas décadas. El 22 de febrero de este afio
SEMANA revel6 el primer articulo, de varios, con los resultados de meses de investigacion en los que quedaba en
evidencia, entre otras cosas, que desde el DAS se estaba ‘chuzando' ilegalmente las conversaciones de magistrados de
la Corte Suprema de Justicia, politicos de partidos de oposicion, miembros de ONG, entidades internacionales de

derechos humanos y periodistas.
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Ejecutivo, en los casos en donde ademas de este estd involucrado otro actor. Con los mismos no
se busca llegar a generalizaciones sino brindar detalles més especificos que aporten mayor

sustento empirico al analisis que aqui nos ocupa.

2.1Estatuto de Profesionalizacion Docente

En Colombia luego de la Constitucion del 91 y de la ley 21 de ese mismo afio, por medio de la
cual se ratifica el Convenio 169 de la OIT, el Estado asume nuevas responsabilidades y una
nueva apuesta en materia educativa. Cuyas premisas eran el reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural expresado en la Carta Politica, con el proposito de ofrecer a los educandos
educacion de calidad como un servicio publico que de acuerdo con la Carta Magna debe ser

regulado y fiscalizado por el Estado.

Bajo esta proposicion el gobierno sancion6 el Decreto Ley 1278 de 2002 por medio del cual se
regula la profesionalizacion docente en Colombia, que hasta esa fecha habia sido regulada por el
Decreto 2277 de 1979. Con dicho estatuto el Gobierno establecié un marco legal para regular las
relaciones del Estado con los docentes, en busca de la idoneidad de quienes ejercen dicha
profesion. La norma fue aplicada solo a quienes se vincularon laboralmente a partir de la
promulgacion del mismo y no a toda la plata docente estatal. Dentro de los objetivos de dicho
decreto se pueden destacar que modifica el procedimiento para ascender en el escalafon docente.
El ascenso ya no se logra teniendo en cuenta el tiempo de servicio y el nivel de formacién del
educador sino que los mismos deben participar de un concurso de méritos para lograrlo.

La sancion del Estatuto de 1278 de Profesionalizacion Docente generd en la comunidad
educativa inconformismo y un enérgico rechazo a la medida. Estos aducian que el Decreto
desmejora la calidad de la educacion y las condiciones laborales de los docentes, puesto que no
ofrece incentivos para quienes desempefian esta labor “Con la reforma educativa no suponemos
esencialmente una intencionalidad transformativa sino adaptativa, una modalidad de
gubernamentalidad en consonancia con el despliegue de una estrategia de poder” (Pafuelas 2011,
2). La comunidad educativa vio en el Decreto 1278 de 2002 y asi los expresaron en las acciones
publicas de constitucionalidad, una forma de jerarquizar y adecuar el proyecto educativo nacional
a las necesidades del Estado, sin tener en cuenta las particularidades de quienes agencian las
dinamicas educativas, los estudiantes y los territorios. Aun hoy dia se puede inferir que Colombia

no cuenta con el andamiaje institucional para materializar de manera eficaz y consecuente lo
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dispuesto en dicho decreto. Tal como lo resalta un importante diario del pais, en donde se sefiala
que “Demorarse en la contratacion de 20.000 docentes puede afectar a unos 800.000 estudiantes
(...) Ese es el caso del ultimo concurso docente, que comenzo en 2013, pero a la fecha ninguno
de los 40.000 maestros que se postularon y pasaron la fase inicial han podido ser contratado

porque no ha salido la lista de elegibles (El espectador 2015, 12 de febrero).

En respuesta a ello, entre 2003 y 2007 se presentaron 9 demandas de constitucionalidad sobre el
mismo, todas ellas obtuvieron en forma parcial o total respuesta negativa de la Corte. A traves de
las sentencias 734/2002, 1157/2003, 1169/2004, 422/2005, 031/2006, 647/2006,
208/2007,314/2007 y 316/2007, la Corte ratifico la exequibilidad del Decreto Ley 1278 de 2002.
Para el juicio de la comunidad docente, dicha medida ponia en crisis las condiciones laborales y
por ende la calidad educativa. En el Décimo Cuarto Informe del Defensor del Pueblo, presentado
al Congreso de la Republica este presenta una serie de consideraciones sobre el Decreto en lo
relativo a que el mismo no contemplo el caracter plurietnico y multicultural de Colombia,

contemplado en la Carta Politica de 1991.%°

A ello se suma que la postura al interior del 6rgano judicial con respecto a dicho decreto no fue
unanime. Los magistrados Jaime Araujo y Alfredo Beltran Sierra salvaron su voto en varias de
las sentencias, al considerar que el Decreto 1278 de 2002, era inconstitucional en su origen. De
acuerdo con los magistrados el articulo 111 de la Ley 715 de 2001, con fundamento en la cual se
expide al Decreto 2178 de 2002, era inconstitucional en su totalidad. Lo que implica que habia un

vacio juridico en la base legal que sustentaba la promulgacion del mismo.

19 accionante solicité la “declaracion de inexequibilidad parcial para los pueblos y docentes indigenas de Colombia,

del Decreto 1278 de 20027, contentivo del Estatuto de Profesionalizacion Docente, mediante el cual se regula, entre
otras materias, el concurso publico como requisito obligatorio para ingresar al Servicio Educativo Estatal y desempefiar
cargos docentes al servicio del Estado en todos los niveles de preescolar, basica y media. La norma demandada no hizo
las distinciones sobre los grupos poblacionales sefialados en la Ley General de Educacion, entre los que se encuentra
la poblacién indigena. Consider6é ademas el accionante que el Decreto Ley 1278 de 2002, al no contemplar en parte
alguna a las etnias indigenas, es inexequible e inaplicable a ellos, por no haber sido consultado y concertado
previamente, en los términos del Convenio No. 169 de la O.I.T.
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Los magistrados Alfredo Beltran y Jaime Araujo sefialaron que respetaban las decisiones
mayoritarias de la Corte, pero se veian en la necesidad de aclarar y/o salvar su voto. En las
sentencias 1169/2004 y 422/2005 Alfredo Bernal Sierra aclara que aunque comparte la decision
en la parte resolutiva del decreto difiere del articulo 111 de la Ley 715 de 2001. Posicién que fue
ratificada también en las sentencias C-1028 de 2002 y las sentencias C-617 y C-618 de 2001 en
las cuales salvo su voto. Por su parte, el magistrado Jaime Araujo reiter6 como lo sostuvo en el
salvamento de su voto frente a la revision de constitucionalidad de la mencionada ley que esta era
inconstitucional 2’ Disintiendo de la decision tomada en la Sentencia C-617/2002, no firmo la
C-313/2003, presento salvamento de voto frente a la Sentencia C-1169/2004 aclar6 su voto frente
a la decisiones adoptadas mediante las sentencias C-422 del 2005, C-031 del 2006 y C-647 del
2006; sentencias todas estas respecto al Estatuto 1278 de 2002 o Estatuto de Profesionalizacion

Docente.

Como es de anotar las reiteradas observaciones de los magistrados Bernal y Araujo, asi como las
multiples demandas de constitucionalidad interpuestas por ciudadanos no se constituyeron en
elementos suficientes para que la Corte declarase la inconstitucionalidad del Decreto 1278. Las
razones expuestas por los magistrados se basan en fundamentos legales que ponian en tela de
juicio el marco juridico que daba lugar al mismo. Por otro lado, dicho decreto no contemplaba el
caréacter plurietnico y multicultural de Colombia expresado en la Carta Politica del 91, por lo cual
se considerd que era inaplicable a los 109 pueblos indigenas y comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras que segun el Departamento de Nacional de Estadistica

suman cerca 5.000.000 personas.

A pesar de ser el constituyente primario los ciudadanos no cuentan con mecanismos expeditos
que les permitan emprender represalias en contra de la Corte. Por lo menos en el caso colombiano
no hay registros de acciones ciudadanas enfocadas a tal fin. En este sentido, los ciudadanos no se
constituyen en una actor que tenga la capacidad de jure o de facto para poner en crisis la
institucionalidad de la Corte. En consonancia la valoracion que hace la Corte es que los costos

asociados a fallar en contra de este actor son muy pocos.

20 Sentencia C-316 de 2007
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2.3 Proyecto de Ley Por el cual se rinde homenaje a las victimas del delito de
desaparicion forzada y se dictan medidas para su localizacion e identificacion.

Desde hace mas de 50 afios Colombia vive sumida en un conflicto armado interno que se agravo
con la fuerte presencia del narcotrafico. Dicho conflicto tiene multiples manifestaciones y
afectaciones sobre la poblacion civil. Una de esas afectaciones es la desaparicion forzada de la
que miles de colombianos han sido victimas “La desaparicion forzada de personas (...) comenzd
a practicarse en Colombia desde mediados de los afos 70 (...) se convirtié en un delito penal en
el afio 2000. Hasta entonces, las desapariciones forzadas se investigaban como si fueran
secuestros (Centro Nacional de Memoria Historica, Tomo I). La realidad es que la desaparicion
forzada en Colombia no es un flagelo del pasado, sino que en la actualidad sigue afectando la

vida de un alto porcentaje de familias colombianas.

En entrevista otorgada al Diario el Espectador el 26 de mayo de 2014, en el marco de la semana
contra la desaparicion forzada, la Alta Consejera Distrital para las Victimas sefiald que este es
uno de los peores delitos. A ello se suma gue en muchas ocasiones estas desapariciones han sido
atribuidas a entes estatales “A los desaparecidos los olvidaron las autoridades —en algunos casos
por la responsabilidad de miembros del Estado en estos hechos— y una sociedad que no marcha,
no protesta, no se indigna por ellos” (El Espectador 2014, 26 de mayo). Uno de los episodios mas
dramatico en torno a la desaparicion forzada en Colombia y que adn no se ha esclarecido fue la
toma del Palacio de Justicia en 1985 por parte de miembros de la guerilla del M19. En esta toma
murieron cerca de 100 personas y desaparecieron otras 11, en hechos inexplicables que
relacionaban las desapariciones con la intervencion militar del ejército nacional. En la actualidad
siguen abiertos procesos judiciales que vinculan a los militares con la desaparicion de estos
civiles.

Ello sin mencionar un sinnimero de eventos que en las Gltimas décadas arrojoé como saldo,
civiles y militares desaparecidos en el marco de la situacion de conflicto bélico que vive este pais
“Colombia tiene 100.204 desaparecidos en total en 76 afios, segun registros de Medicina Legal.
De ellos han aparecido vivos 23.440; muertos, 4.154; por tanto hay 72.610 sobre quienes no se
sabe su paradero (El Tiempo 2015, 22 de septiembre). No obstante, dado las multiples
circunstancias que rodean las desapariciones, el Centro de Memoria Histérica sefiala que “atn
no hay consenso sobre las cifras de las victimas directas de la desaparicion forzada en Colombia,

debido a que ese crimen solo comenz6 a contabilizarse de manera sistematica a partir del afio
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2000. Eso implica que muchas desapariciones ocurridas antes puedan haberse catalogado como
otros delitos” (Centro de Nacional de Memoria Historica 2014, 17). Ello permite dimensionar el
flagelo de las desapariciones forzadas en Colombia y las afectaciones que ello reviste para la
sociedad y el Estado de Derecho.

En este contexto, en el 2009 el Legislativo present6 al Presidente Uribe el Proyecto de Ley N°
280 de 2008 Camara — 178 de 2008 Senado. Cuyo objeto es rendir homenaje a las victimas del
delito de desaparicion forzada y dictar medidas para su localizacion e identificacion. El
Presidente Alvaro Uribe Vélez no sancion6 dicho proyecto, sino que presento objeciones al
mismo, aduciendo que este era inconstitucional.?! EI Congreso no aceptd las objeciones
presidenciales, el ponente de la iniciativa estuvo en desacuerdo con las objeciones y asegur6 “que
todo lo que alli se plantea en relacidn con el gasto se ajusta a lo que dice la Corte. Nosotros
creemos que son infundadas las objeciones y que el proyecto deberia haber sido aprobado tal y
como se hizo en el Congreso”. (Sitio Web del Senado de la Republica, 18 de noviembre de
2009).

Siguiendo el procedimiento el Legislativo hizo llegar dichas objeciones a la Corte para que de
conformidad con lo dispuesto en la Constitucion del 91 decidiera sobre su exequibilidad. Luego
de estudiar el caso, La Corte se pronuncio a través de la sentencia C-238/10 del 7 de abril de
2010, declarando infundadas las objeciones presidenciales.?? Aunque las objeciones presentadas
por el Gobierno estaban amparadas sobre el marco legal, dado que dicho proyecto estaba
decretando un gasto publico que no cumplia segun el Gobierno con los requisitos contemplados

en la Ley organica 819 de 2003 sobre el crédito publico. La Corte desvirtud dichas objeciones y

2L Inconstitucionalidad e inconveniencia del proyecto. a) inconstitucionalidad. De acuerdo con lo establecido por el
articulo 7 de la ley 819 de 2003, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en el tercer y cuarto debate del
proyecto de ley, se permitié conceptuarlo negativamente. Dicho articulo dispone: “El Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, en cualquier tiempo durante el respectivo tramite en el Congreso de la Republica, debera rendir su
concepto frente a la consistencia de lo dispuesto en el inciso anterior. En ningun caso este concepto podrd ir en
contravia del Marco Fiscal de Mediano Plazo. Este informe sera publicado en la Gaceta del Congreso...” Debe
tenerse en cuenta que la ley 819 de 2003 tiene el caracter de ley organica, por lo tanto, es de mayor jerarquia que las
leyes ordinarias, como lo es el proyecto de ley presentado para sancion presidencial. Este proyecto esta decretando
gasto publico y no cumple con los requisitos de la mencionada ley 819 de 2003; al punto que el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico conceptud desfavorable por ir en contra del marco fiscal de mediano plazo.

22 Sentencia C-238 de 2010: Si bien el gobierno nacional objeté por inconstitucional el proyecto de ley No. 280/08
Cémara, 178/08 Senado “Por la cual se rinde homenaje a las victimas del delito de desaparicion forzada y se dictan
medidas para su localizacion e identificacion” por cuanto con base en el articulo 7° de la ley 819 de 2003, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico conceptud de manera negativa el mencionado proyecto por estar
decretando un gasto publico, la Corte encontro que el proyecto realiza una serie de exigencias al Estado para que se
ejecuten actividades tendientes a la localizacién y plena identificacion de las victimas del delito de desaparicion
forzosa, para que se le brinde asistencia a los familiares de las mismas.
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dio paso a la sancion del citado proyecto de Ley, sefialando ademas que “El gobierno nacional
podré asignar del presupuesto general de la nacion, los recursos necesarios para el cumplimiento

de las disposiciones contenidas en la presente ley” (Sentencia C-238/10).

No era la primera vez que la Corte se pronunciaba en contra del Ejecutivo en los casos de
objeciones presidenciales. En los dos periodos gubernamentales del Presidente Uribe el
porcentaje de decisiones en contra en este tipo de casos ascendio a un 75,51%. Lo que evidencia
una alta proclividad de la Corte a pronunciarse en contra de Ejecutivo, cuando el otro actor
involucrado en el conflicto que esta debe arbitrar es el Legislativo. Lo que da una idea de que la
Corte estd tomando decisiones contra mayoritarias que no se cifien a las mayorias legislativas y a
presidentes populares como es el caso de Uribe Vélez. La Corte valora otros aspectos asociados
al tipo de actor que presenta la demanda. Estas decisiones son contra intuitivas, dado que Uribe
ademas de ser un Presidente con un amplio poder Politico, tuvo incidencia sobre la elecciéon y
seleccion de magistrados de la Corte.?

En este caso en especifico la Corte debia pronunciarse a favor o en contra de dos actores
institucionales con poder politico. Es claro que las facultades que posee el Legislativo para
emprender represalias en contra de la Corte son mucho més expeditas que las del Presidente. Este
ultimo no puede reformar la Constitucion y tiene muy pocas posibilidades de objetar un acto
legislativo. En su columna de opinion del diario el Espectador del 23 de agosto de 2014 Rodrigo
Uprimny sefiala que la pregunta acerca de las facultades del Presidente para objetar un acto
legislativo, tenia dividido al Consejo de Estado. Puesto que este ultimo debia decidir al respecto y
las objeciones presidenciales estan previstas para las leyes no para actos legislativos. Ello para
resaltar que el costo que supone para la Corte votar en contra del Legislativo es mayor.

En este caso en especifico la Corte se replegd a la decision del Legislativo de negar las
objeciones presidenciales, més alla de que estas se fundamentaban en aspectos juridicos que
afectaban el presupuesto publico y de acuerdo con el Gobierno no cumplian con el requisito

fiscal. El Presidente present6 razones que aducian la incompatibilidad de dicha Ley con la

23 Javier Rebolledo ((Doctorante en Ciencia Politica de la Universidad de Pennsylvania (Penn). Abogado y
especialista en Derecho Constitucional de la Universidad Nacional de Colombia (Bogota), politologo de la Pontificia
Universidad Javeriana (Bogotd) e investigador asociado del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad)
Entrevista realizada por la autora.
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Constitucidn Politica. No obstante, el pronunciamiento de la Corte no solo se limitd a decidir
sobre la exequibilidad de esta ley, sino que considerd que fallar de forma contraria implicaria

otorgar al Gobierno poder de veto sobre las leyes. 2

24 SENTENCIA C-238/10
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Conclusiones

Breves anotaciones metodoldgicas y futura agenda de investigacion

En este trabajo se ha desarrollado una argumentacion tedrica y una apuesta metodolégica, con el
propdsito de identificar y arrojar luces sobre las condiciones que inciden en el comportamiento
estratégico de la Corte Constitucional colombiana y por ende sobre los niveles de independencia
judicial en ese pais. El andlisis de las decisiones de la Corte no solo se centro en la direccion de
las mismas, sino que tuvo en cuenta las condiciones politicas, sociales e institucionales en las que
tuvieron lugar dichas decisiones. Este estudio se distancia de los presupuestos teéricos que
arguyen que las decisiones judiciales estan exentas de influencias exdgenas al disefio
institucional. Por el contrario, la investigacion partio de la presuncién de que en su interaccién
con el Ejecutivo la Corte actla de forma estratégica en determinadas circunstancias,
inscribiéndose asi dentro de la perspectiva tedrica del comportamiento judicial estratégico. Ello
dio lugar a la construccién de un marco tedrico y conceptual, desde el cual se llevé a cabo el

analisis empirico de las condiciones que inciden sobre el comportamiento judicial en Colombia.

Los estudiosos de la independencia judicial sostienen que solo un poder judicial independiente se
puede constituir en un principio de la doctrina del equilibrio de poderes, de lo contrario este
actuaria como un apéndice de las otras ramas del Gobierno. Ello seria una explicacion del porque
en las Gltimas décadas los paises de Latinoamérica han implementado una serie de reformas que
buscan blindar al poder judicial de injerencias indebidas de otros actores. No obstante, dichas
reformas han sido solo una condicion necesaria pero no suficiente para garantizar la
independencia del poder judicial. Es por ello que en esta investigacidn se indagd por las
condiciones exogenas al disefio institucional que modelan el accionar de la Corte frente al

Ejecutivo e inciden sobre la independencia judicial.

Un poder judicial independiente es el resultado de jueces sometidos al imperio de la ley en el
marco del respeto por el equilibrio de poderes. Las constituciones y el quehacer politico de las
otras ramas del Estado deben velar por la independencia del poder judicial como uno de los
pilares del Estado de Derecho y la defensa de los derechos humanos consagrados en la Carta
Politica. La independencia judicial se constituye entonces en la garantia de que la administracion

de justicia tome decisiones amparadas en el marco legal y bajo el principio del equilibrio de
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poderes. La Corte Constitucional de Colombia es el érgano encargado de velar por la defensa y
supremacia del texto constitucional, para ello debe contar con condiciones sociales, politicas e
institucionales adecuadas que blinden su accionar. Lo que repercutird en que las decisiones de la
Corte sobre asuntos de revision constitucional se tomen libres de injerencias indebidas de otros

actores.

En este sentido, es de anotar que el analisis del comportamiento judicial de la Corte permitio
Ilegar a la conclusion de que en algunos casos su accionar esta delimitado por condiciones
exogenas a la misma. Los hallazgos sugieren que el comportamiento judicial varia de acuerdo a
las condiciones del entorno politico. Evidenciando que incluso una Corte como la colombiana
que goza de buena reputacién de tribunal independiente, actia de forma estratégica ante

determinadas condiciones.

Las observaciones ponen de manifiesto las implicaciones politicas que subyacen a la
interpretacion de la norma. Confrontando una vez la presuncién de que en la toma de decisiones
los jueces solo siguen los precedentes. Contrariamente a ello en este trabajo se evidencid que el
organo judicial interpreta la norma de manera tal que sus pronunciamientos se acerquen a las

preferencias del actor que posee mayores facultades para emprender alguna accién en su contra.

A partir del anlisis sistematico de las sentencias de constitucionalidad se corrobor6 que existe
una proclividad de la Corte a actuar de forma estratégica en casos en los cuales, su decision
supone un costo institucional para la misma. Al ser la Corte un 6rgano que se considera
independiente, se esperaria que las decisiones que emanen de ella respondan Gnicamente a los
ordenamientos constitucionales. Sin embargo, no se puede obviar que esta es un actor politico y
que como tal no es ajena a las condiciones del panorama politico. Por eso no esta exenta de ser
permeada por los cambios en el contexto y por las preferencias de los demas actores con los que

interactUa en el marco del equilibrio de poderes.

Después de presentar las principales conclusiones de esta investigacion, es necesario proponer
algunas lineas de exploracion que puedan ser de utilidad para futuros estudios sobre el particular.
La independencia judicial brinda multiples posibilidades para su abordaje como objeto de
estudio. En razon de ello, se hace cada vez mas latente la necesidad de seguir desarrollando
investigaciones al respecto. Hasta ahora los estudiosos de este fendmeno han identificado y

explicado condiciones de incidencia. Sin embargo, se requiere seguir auscultando sobre el
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particular, para proponer otras investigaciones que desde la comprension de las distintas variables
expuestas en la literatura y las que puedan surgir en este campo de estudio, den lugar a explicar y
comprender los distintos procesos institucionales, sociales, politicos y econémicos que giran en
torno a la independencia judicial. En suma esta investigacion solo comprende un avance en el
campo de estudio de la politica judicial y de la independencia judicial, que debe ser ampliada y

enriquecida.

En ese sentido, una futura agenda de investigacion debe contemplar en primera instancia que el
modelo empirico y los datos y aqui presentados son de utilidad para otros estudios en perspectiva
comparada. Desde los cuales se pueda observar el comportamiento judicial en Colombia y en
otros paises de Latinoamérica con caracteristicas politico- sociales comunes. Asi como también
seria importante observar y comparar el comportamiento judicial de las altas cortes colombiana
(Suprema y Constitucional). El analisis comparado permitird aportar mayores sustentos empiricos
a la hipdtesis del comportamiento judicial estratégico, en relacion con las condiciones que lo

modelan y brindara conclusiones mas globales con respecto al poder judicial en Colombia.

Por otro lado, se deberia observar de forma individual los votos de los jueces, no solo
centrandose en la direccion del mismo sino en las motivaciones de estos para sustentar su voto.
Observando por separados los casos de los magistrados que se cifien a la decision del ponente y
de los que aclaran o salvan el voto. Esto permitira obtener mayor informacidn sobre la
interpretacion que hacen los jueces de la normay asi analizar las implicaciones politicas que
subyacen a cada decision. En este mismo sentido, seria de utilidad analizar la direccion del voto
individual de los jueces a lo largo de un periodo de Gobierno. Este analisis dara lugar a observar
la proclividad de cada uno de ellos a votar en contra del Ejecutivo al final de cada administracion,
dando mayor sustento al hallazgo que apoya la incidencia del ciclo electoral sobre el
comportamiento judicial. Observar el voto individual también permitira analizar si existen
condiciones en las cuales los magistrados ternados por el Ejecutivo se repliegan a él. A la vez que
aportara evidencia para constatar si las motivaciones de los jueces para ser estratégicos van mas

alla del temor a la sancion o si existen otras razones que modelan el comportamiento judicial.

Queda pendiente realizar un analisis mas exhaustivo que dé cuenta de como el hecho de que el
apoyo legislativo esté conformado por coaliciones afecta la incidencia de esta variable sobre la

independencia judicial. Para profundizar al respecto una futura agenda de investigacion podria
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observar como votan los miembros de las comisiones de gobierno, para analizar hasta qué punto
los intereses al interior de la misma pueden estar contrapuestos entre si. Esta cuestion requiere de
particular atencion, puesto que la poca disciplina partidaria complejiza la observacién mas exacta
del apoyo legislativo. En este caso en particular el apoyo mayoritario se observo en funcién del
porcentaje de los miembros que conformaban la coalicion de gobierno, pero no se ha obviado la
multiplicidad intereses que pueden subyacer a esta.

Considero gue una futura agenda de investigacion deberia ampliar la muestra de observaciones,
para analizar el comportamiento judicial no solo frente al Ejecutivo sino frente al Legislativo.
Esto aportaria informacidn relevante sobre el funcionamiento del sistema de frenos y contrapesos
en Colombia. Este es un importante y fructifero campo de estudio a partir del cual se puede
evaluar el lugar de la Corte Constitucional en el marco de un Estado de Derecho como el
colombiano. Es necesario resaltar que una de las fortalezas de esta investigacion, es que aunque
su perspectiva de analisis no implicaba analizar la interaccion entre la Corte y el Legislativo, el
quehacer investigativo y los resultados de la misma, arrojaron informacion relevante sobre dicha

interaccion.

Finalmente, debo sefialar que més allé de las posibles dificultades y aspectos no abordados, en
este estudio se realiz6 un esfuerzo investigativo para identificar y explicar las condiciones de
incidencia sobre la independencia judicial en Colombia. Aqui se pusieron a prueba hipotesis
expuestas en la literatura, ejercicio que permitio llegar a la conclusién que los fenémenos
politicos - sociales adquieren distintos matices en cada uno de los contextos en los que ocurren.
Espero que esta investigacion sea de utilidad para contribuir al debate sobre el estudio de este
fendmeno y que también despierte el interés de futuros investigadores para seguir profundizando

en las arenas de la politica judicial y especificamente de la independencia judicial.
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