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RESUMEN

En Colombia, encontramos una participacion politica activa de los jueces constitucionales quie-
nes a través de sus sentencias, han generado un importante debate a nivel académico y politico.
Dentro del periodo aqui evaluado (1992-2006), la Corte Constitucional ha tomado decisiones
importantes en la garantia de derechos, como la despenalizacion del aborto, beneficios juridicos
a grupos LGBT], y la restitucion de tierras a las victimas del conflicto armado colombiano, entre
otros. La pregunta central en esta investigacion es: ;cudles son los factores que influyen en el
comportamiento de los jueces para que se de el garantismo constitucional en Colombia? En el
analisis se consideran variables explicativas de caracter enddégeno como las actitudes de los jue-
ces frente a su entorno, asi como variables de caracter exdgenas a la Corte, como la presencia de
grupos de presion que hacen uso del litigio de alto impacto en la consecucidon de beneficios. La
pertinencia del trabajo es contribuir a comprender las respuestas institucionales del sistema judi-

cial al reconocimiento de derechos sociales y politicos.



INTRODUCCION

El cambio en la estructura de las instituciones del Estado colombiano fue una demanda social
exigida por los movimientos de ciudadanos de principios de los noventas, quienes solicitaban
una reforma a la Constitucion de 1886, movilizacion que desemboco en la asamblea constituyen-
te de 1991 y una nueva carta politica. La reciente constitucion concebia el Estado colombiano
como un Estado social de derecho. Esta nueva concepcion implicaba la proteccion de los dere-
chos fundamentales y promovia como principio fundamental la participacion de cada uno de los
ciudadanos en las decisiones (publicas-politicas), al tiempo que daba pie a la apertura de la eco-
nomia.

La constitucion politica como norma fundante del pacto social asegura los minimos de bie-
nestar y le confiere al Estado sus normas bésicas de funcionamiento. Frente a esto ;qué lugar
ocupan los tribunales constitucionales? Estos tienen la tltima palabra para dirimir los conflictos
entre los ciudadanos y el Estado, la defensa de la supremacia de la Constitucion y la proteccion
de los derechos humanos (Eguiguren Praeli, 2000) y, son una salvaguarda frente al abuso de po-
der de los gobiernos (Bellamy, 2010). En el caso colombiano, la restructuracion de las institu-
ciones (Palacios, 2003) llev¢ a la creacion del ente constitucional a la que le corresponde revisar
las leyes y decretos, posee la capacidad de decidir sobre su constitucionalidad, asi como también
el poder de derogarlos. La separacion de las funciones entre la Corte Suprema de Justicia encar-
gada de la justicia ordinaria y la Corte Constitucional encargada de la justicia constitucional dio
paso a un nuevo tipo de accidn colectiva y a un fuerte activismo judicial por la consolidacion de
un sistema efectivo de derechos.

Esta nueva institucionalidad y la renovada fuerza de la accion colectiva se enfrentaba a la
puesta en marcha de politicas de apertura de la economia, la privatizacién de los servicios basi-
cos, la crisis econdmica de los noventa con la devaluacion de la moneda nacional y por ende la
pérdida de valor adquisitivo, la crisis de la vivienda, la violencia generalizada producto del nar-
cotrafico y el ya antiguo conflicto armado que trajo como consecuencia el desplazamiento masi-
vo de poblaciones rurales hacia las ciudades, fueron factores determinantes en la falta de cohe-
sion social y en la materializacion de las promesas del Estado Social de Derecho.

La asamblea constituyente de 1991 suscribi6 la idea de que era necesario tener un sistema
efectivo de proteccion de derechos. La pretension fue defender la institucionalizacién de un ac-
ceso abierto al sistema de justicia, nombrando jueces que compartian la opinion de que la mision

institucional del poder judicial es la de proteger derechos (Nunes, 2010). Se introdujeron accio-
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nes constitucionales de proteccion mediante las cuales fue posible solicitar la restauracion de un
derecho de forma rapida y sencilla; mecanismos a través de los cuales los ciudadanos y los co-
lectivos presentarian y canalizaran sus peticiones. Este facil acceso al sistema de justicia seria
uno de los factores que permitirian que los jueces constitucionales se comportaran como legisla-
dor ocasional. Emulado del modelo judicial norteamericano, la Corte Constitucional Colombiana
ha avanzado en la consagracion de derechos y obligaciones, afectando el balance de poderes. En
sus decisiones ha decidido favorecer a grupos histdricamente vulnerados como las mujeres y los
discapacitados, ha frenado al ejecutivo para detener los constantes estado de excepcion frecuen-
tes en la década de los setentas y ochentas (Naranjo Mesa, 2000) o intervenido en la politica pa-
blica, modelo que ha traido fuertes criticas a la postura adoptada por la Corte.

Las decisiones de los jueces de la Corte Constitucional Colombiana constituyen una ade-
cuada unidad de analisis, para evaluar el garantismo judicial y el involucramiento en la politica
de los jueces constitucionales desde que la Corte empezé a funcionar en el afio 1992. Dentro del
periodo evaluado que va desde 1992 hasta 2006, la Corte ha tomado decisiones sin precedentes
en la garantia de los derechos constitucionales en sentencias hito que cambiaron el curso de las
politicas de Estado. El objetivo de la presente investigacion es analizar las condiciones que ha-
cen posible un alto grado de garantismo de la Corte Constitucional Colombiana. ;Las decisiones
son producto de las actitudes de los jueces (variables endogenas),? O ;es el motor del cambio el
nivel de presiéon que recibieron los jueces por parte de actores politicos (variables exdgenas)?
Este trabajo pretende contribuir a las investigaciones precedentes sobre la relevancia de la Corte
Constitucional desde una perspectiva que abarca, por un lado, las preferencias de los jueces en el
juego politico. Por otro, las variables exdgenas tanto politicas como sociales que pueden haber
ejercido presion sobre el comportamiento de los jueces. El sentido y la significacion del trabajo
es contribuir a comprender las respuestas institucionales del sistema judicial a casos dificiles de
reconocimiento de derechos.

Las investigaciones sobre el papel de la Corte se han focalizado en una amplia gama de
temas, desde analisis generales sobre la judicializacion de la politica y sus riesgos de Rodrigo
Uprimny Yepes (2007), los trabajos de Mauricio Garcia Villegas (2013) que incluye una varie-
dad de temas entre ellos el concepto de constitucionalismo aspiracional el cual, articula las no-
ciones de constitucion y progreso; el progresismo del activismo judicial, que incluye derechos a
la salud (Nunes, 2010), proteccion a los discapacitados (Olano Garcia, 2001), investigaciones
sobre garantia en los procesos, corrupcion, hasta el estudio de las crisis del sistema judicial de la
Corporacion Excelencia por la Justicia (2013). Otro trabajo importante es el de Diego Lopez

Medina sobre el precedente judicial (2010). Sin embargo, la gran mayoria de estudios se ha rea-
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lizado desde un enfoque juridico y las implicaciones para el sistema de justicia, el balance y la
injerencia en la division de poderes.

Dado que el garantismo judicial en Colombia se presenta como fenémeno politico a partir
de los anos 90, los trabajos en esta linea por parte de la ciencia politica habian sido escasos, si-
tuacion que ha mejorado en los ultimos afios con el interés por parte de académicos por realizar
sus investigaciones en este tema. Esta investigacion analiza el funcionamiento del proceso de
toma de decisiones de los jueces desde Optica de la ciencia politica haciendo uso de los princi-
pios teoricos del modelo actitudinal de toma de decision judicial, enfoque que ha sido profunda-
mente desarrollado en las escuelas politologicas norteamericanas y que ha venido estudiandose
de una manera parsimoniosa en América Latina. Dado que también se evaluan variables exdge-
nas, el uso de la teoria de la movilizacion legal es pertinente para medir como afecta la presion
de los ciudadanos el proceso de decision de los jueces. En el caso de Colombia se podria expli-
car la judicializacion de la politica desde los contenidos politicos que las decisiones de los jueces
guardan, sus aciertos y posibles riesgos y también desde los aspectos econémicos, sociologicos y
legales.

Al poder judicial le corresponde el ejercicio de la justicia en todos los niveles del Estado,
la proteccion de los derechos y también el juzgamiento de toda actividad que se considere delic-
tiva y perjudicial para la seguridad del Estado. El debate se centra en definir hasta qué punto
pueden y deben los jueces afectar la politica ptblica del Estado. Frente a esta situacién importan
los efectos que tienen ciertas decisiones en dos ambitos: uno, en el juridico, que puede llegar a
interferir en el curso de los sumarios o en el contenido de las sentencias; y dos, en la politica, la
manera en que afectan el sistema politico y su integridad. Esta investigacion se centra principal-
mente y sobre todo en este segundo ambito: el politico.

Para ello, hemos hecho una divisidon en cuatro secciones o capitulos que abordan la cues-
tion. La primera es el marco tedrico el cual, da cuenta de las aproximaciones conceptuales que
sobre el proceso de toma de decision de los jueces se ha hecho: la judicializacion de la politica y
la movilizacion legal. La segunda parte expone el procedimiento metodolégico que se va a llevar
a cabo dando cuenta de las ventajas y las limitaciones de los modelos tedricos que se evaluaran.
La tercera parte es la exposicion de los resultados encontrados, en especial desde la evaluacion
de los perfiles de los jueces. El cuarto capitulo muestra los resultados encontrados sobre la movi-
lizacion legal en Colombia, parte del contexto y la viabilidad de los proyectos presentados a la
corte. En cada una de estas dos ultimas secciones hacemos un balance de los resultados tanto en
sus términos mas positivos como en aquellas limitaciones a las que se enfrenta un sistema demo-

cratico cuando decisiones trascendentales son tomadas por el 6rgano judicial.
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Las funciones asignadas a los tribunales constitucionales y el uso que los tribunales hacen
de ellas determinan las dindmicas en las que la institucion y la sociedad civil interactuan. Por lo
tanto, es importante hacer una revision critica de los postulados tedricos en los cuales se realizan
los estudios sobre la judicializacion de la politica y la movilizacion legal. También permite se-
guir elaborando investigaciones en este campo, asi como comprender el papel de las justicias
constitucionales, insertas dentro de contextos particulares y su direccionamiento en la consolida-
cion de los derechos fundamentales, sociales y econdmicos de los ciudadanos en sociedades de-

mocraticas.
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CAPITULO I
LA JUDICIALIZACION DE LA POLITICA EN TIEMPOS DE CONSOLIDACION
DEMOCRATICA

La expresion “activismo judicial” fue probablemente usada por primera vez en la Suprema
Corte de EEUU, alrededor de 1952, cuando se autoproclamo “activista”, durante la presi-
dencia del Juez Warren (Marianello, 2008; Gélves Bautista, 2015) con el insigne caso
“Brown vs. Board of Education”, donde se declard, por unanimidad, la inconstitucionali-
dad de la segregacion racial en las escuelas estadounidenses'. De este caso se destacan dos
formas de ver el fenomeno. La primera, de indole jurisprudencial, se centra en el recono-
cimiento a nivel judicial de ciertos valores que otorgan determinados derechos a grupos
particularmente vulnerables. La segunda se focaliza en el hecho de que el juez toma la de-
cision de defender un derecho vulnerado, sefialando que la medida judicial es propicia y
asi, restaurar las relaciones entre los ciudadanos y el Estado (Galves Bautista, 2015).

El involucramiento de los jueces en la politica es un tema que cobra relevancia por la
creciente ola de tribunales con mayor poder de decision y en esta investigacion es analiza-
do desde el estudio del caso colombiano en virtud de que la Corte Constitucional ha sido
garantista en la proteccion de derechos. En Colombia la garantia de derechos constitucio-
nales y el mantenimiento de tales derechos han sido garantizados a través de procedimien-
tos judiciales especificos como las acciones de proteccion, el habeas corpus (defensa de la
integridad fisica del individuo), el habeas data (garantia en el acceso a la informacion) y
acciones de constitucionalidad, para la efectiva garantia de las prerrogativas y responsabi-
lidades establecidas en la constitucion (Rios Figueroa, 2010).

El objetivo de la presente investigacion es analizar las condiciones que hacen posible
la judicializacion de la politica, como via para garantizar derechos a partir de los casos de
reconocimiento de derechos sociales en acciones concretas de ciudadanos ante la corte
constitucional en el periodo de 1992 a 2006. La pregunta de investigacion estd orientada a
responder ;Cuales son los factores que influyen en el comportamiento de los jueces para

que se de el garantismo constitucional en Colombia?

"“Lo curioso de este caso, de ahi la posicion activista, es que nada se dijo sobre la forma de ejecucion de
dicha sentencia, ni incorporaba a los 5 chicos demandantes, ni obligaba a las cinco mil escuelas a dejar de
lado la norma inconstitucional que beneficiaria a 3.000.000 de estudiantes de color” (Marianello, 2009, pag.
24).
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En primer lugar, se discutird el concepto de judicializacion de la politica y sus im-
plicaciones sobre la orientacion de las politicas. En segundo lugar, se usaran los modelos
de toma de decision para observar aquellas variables que pueden influir en el voto de los
jueces, sobre todo en la direccion que estos asumen. Dichos modelos se apoyan en los per-
files de los jueces, el contexto politico-social, las leyes y las decisiones judiciales. En ter-
cer lugar, se expondra una teoria de los grupos de presion que, como elementos externos a
la Corte, inciden sobre el proceso de toma de decision judicial.

El debate sobre la judicializacion de la politica no es reciente, pero cobra relevancia
ya que los limites de lo que puede hacer la justicia sobre la politica parecen estarse am-
pliando. Los tribunales cuentan con mayor independencia y poder de acciéon para pronun-
ciarse sobre temas relevantes como la proteccion de los derechos, la competencia politica y
limites al ejercicio del poder (Rios Figueroa, 2010). A su vez, el andlisis tedrico y concep-
tual del activismo judicial comprende una perspectiva analitica de casos particulares que
luego deberian permitirnos elaborar modelos comparativos entre paises teniendo en cuanta

los cambios constitucionales en América Latina (Negretto G. 2013).

Pregunta de investigacion

(Cuales son los factores que influyen en el comportamiento de los jueces para que se dé un
alto grado garantismo constitucional en Colombia? El interés radica en determinar aquellos
factores tanto institucionales como sociales que influyen en las decisiones que los jueces
toman en materia de derechos. Esto lleva a formular dos cuestiones mas ligadas a esta pri-
mera pregunta. Uno: jesta situacion, se debe a factores endogenos de la corte, es decir a las
actitudes de los jueces? Dos: tales decisiones, ;jse deben a variables exdgenas como la
constante presion de grupos de interés en presencia ante la corte? El periodo estudiado
comprende desde el afio 1992 hasta 2006, para mostrar la transicion en distintas etapas
entre variados grupos de magistrados, subperiodos que se han denominado como primera
corte (1992-2001) y segunda corte (2001-2006).

Al plantear la injerencia del poder judicial en temas de la vida politica, nuestra hipo-
tesis es que en el caso de la Corte Constitucional la ideologia de los jueces se mantiene en
equilibrio con el status institucional de la Corte, el cual estd dado por las funciones asigna-
das en el disefio institucional. Para evaluar los factores enddgenos la verificacion de la hi-
potesis se hace a partir del analisis de los perfiles de los jueces para explicar las decisiones

en conjunto y hacer predicciones intuitivas de su comportamiento en relacion a su ideolo-
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gia y en un segundo momento, el analisis se orienta a como estas ideologias son capaces de
alinearse al interior de la corte para conformar bloques decisorios de mayorias.

Luego la teoria de la movilizacion legal da cuenta del accionar de los grupos de pre-
sion de ciudadanos para responder por la pregunta nimero dos. Los factores exdgenos alu-
den a las acciones, tanto individuales como colectivas, y a los mecanismos que tomaron
por iniciativa propia los ciudadanos, para lograr que determinados derechos consagrados
en la constitucion fuera garantizado en los distintos escenarios. El inicio de la década de
los noventa en Colombia fue una época de renovada conciencia social que dio como resul-
tado una nueva constitucion. A pesar de ello, el segundo lustro de la década estuvo marca-
do por una fuerte agudizacion del conflicto armado y el aumento masivo de desplazados
produjo a un crecimiento exponencial de la poblacion en las ciudades (Orjuela Escoba,
1998).

La primera década del 2000 (Kalmanovitz S. , 2004) estuvo marcada por un crecimiento de
la economia que no se consolidé en una mejor distribucion del ingreso. La creciente de-
sigualdad y brechas sociales entre los grupos eliminaron la posibilidad de alcanzar mayor
cohesion social y mejorar las condiciones de la calidad de vida. Todos estos hechos, ;de
qué manera influyen en la decision de un magistrado? El contexto social y politico respon-
de al interés de los movimientos ciudadanos interesados en generar algiin cambio en la
legislacion en pro de un beneficio. No se puede desconocer la presion por parte de grupos
sociales organizados que en alguin momento del proceso mediante acciones de moviliza-
cion legal buscan la forma de influenciar en el proceso para obtener resultados positivos
por parte de la Corte (Lyon & Maxwell, 2004). A continuacion, se presenta el desarrollo de
la metodologia que se empleara para explicar el comportamiento de los jueces en el perio-

do de 1992-2006.

Judicializacion de la politica.

(Qué hacen las cortes? Resuelven disputas, pero no todo tipo de disputas sino aquellas que
presentan ciertas caracteristicas. La parte que emprende la accion legal debe ser el deman-
dante adecuado y la corte en la cual la disputa se resuelve debe ser el tribunal apropiado,
esto es, debe tener la autoridad para resolver las desavenencias. Los procesos, sea cual sea
la disputa que resuelve, producen una decision, vinculante para las partes. Las decisiones
son irreversibles en el sentido de que los legisladores o miembros del ejecutivo no la pue-

den alterar o anular. Ello se debe a que la autoridad de los tribunales no est4 subvertida por
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la posibilidad de que los legisladores en algin momento puedan alterar la ley que la corte
aplico sobre el caso decidido (Segal & Spaeth, 2005).

Dos propuestas teoricas han predominado para explicar el comportamiento de los
jueces. Una de ellas es que los jueces son apoliticos, con un papel diferenciado de la politi-
ca y cumplen un rol juridico sin creacion normativa. Paises con tradicion de derecho escri-
to son representativos de esta idea, donde el proceso judicial, se entiende como una cues-
tion de las partes y el juez debe limitarse a tramitarlo sin influir en su desarrollo reducien-
do su intervencion a atender los pedidos que formulan las partes a manera de intermedia-
rios (Salinas Rivas, 2007). Esta concepcion legalista” de los jueces se debio, en gran parte,
a que cuestiones de caracter politico no eran susceptibles de ser justiciables pero, la crisis
de representatividad por parte del ejecutivo y el legislativo, las arbitrariedades cometidas
por estos y la no satisfaccion de las promesas constitucionales alteran el supuesto orden de
los tres poderes (Sagiiés, 2005).

La segunda propuesta denominada judicializacion de la politica acepta que los jue-
ces tienen una participacion politica activa. A diferencia de la primera, en esta segunda
posicion el juez es visto como director del proceso y lo impulsa aun cuando las partes no lo
soliciten (Segal & Spaeth, 2005); el juez actia con iniciativa propia e indaga la verdad
material. Se presenta entonces un antagonismo entre las dos posturas: la una considera que
el juez debe ser garante en base a las normas establecidas y la otra sostiene que los jueces
deben intervenir en el proceso. La llamada revolucion de los derechos es un ejemplo de
como se han corrido las fronteras en la funcién de arbitraje. Mientras en el siglo XIX y
principios del XX, el poder judicial se habia caracterizado de forma casi exclusiva por re-
solver conflictos sobre derechos de propiedad, a finales del XX y principios del XXI el
poder judicial de forma progresiva ha comenzado a tutelar derechos civiles, sociales y poli-
ticos con competencias para dictaminar sentencias sobre derechos: “asi se enfatiza la cues-
tion de los elementos personales y politicos en el acto de juzgar y, por lo tanto, del sentido

en el que la nacion es gobernada por los jueces y no por la ley. Si cambiar a los jueces

* Algunos autores denominan a esta concepciéon como garantista que sefiala que todo proceso celebrado en
los tribunales debe tener una peticion de la parte y el juez no puede promover el mismo sin que haya conflic-
to entre las partes. Las partes deben convencer al juez que tienen la razén y este intervenir lo menos posible.
Preferimos denominarla legalista, pues responde mas a postulados politicos y no juridicos.
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cambia las leyes, entonces, no esta ni siquiera claro lo que la ley es (Posner, 2010, p. 1) [La
traduccion es mial’.

La judicializacion es un proceso por medio del cual “la ley captura al mundo social,
de la cultura popular y de la apropiacion de los conflictos sociales” (Farrera Bravo, 2012,
p. 176). Implica esencialmente convertir un asunto en un proceso judicial, es decir, la
transferencia de los derechos de toma de decisiones de la legislatura, el gabinete o la fun-
cion publica a los tribunales o al menos, la difusion de los métodos judiciales de adopcion
de decisiones fuera de la provincia judicial adecuada (Vallinder, 1994). Los conflictos no
requeririan resolverse a través de las manifestaciones publicas de los ciudadanos sino en
las cortes (Cepeda Ulloa, 1994).

Este tipo de decisiones pone en tension las relaciones entre la rama legislativa y la
ejecutiva debido a que el juez ahora puede responder a una multiplicidad de causas y facto-
res:

i.  Déficit de representatividad en los 6érganos politicos electivos.

ii.  Clausulas constitucionales y legales de textura abierta.

iii.  Sentir que la democracia es el “derecho de tener derechos” y como resultado
se hipertrofia el rol del juez en las sociedades contemporaneas (Marianello,

2008).

El involucramiento de los tribunales se presenta como un incremento del poder (politico)
de los jueces que ahora tienen mayor cantidad de funciones (Smith, 1985). Las cortes ha-
cen politica en las materias sobre las cuales, de la jurisdiccion que se deriva de las disposi-
ciones legislativas establecidas por la constitucion, es decir, el marco institucional en el
que trabajan los magistrados pasan a ser resueltas por estos. Debido a que las decisiones de
los jueces valoran la legalidad de las cuestiones controvertidas, los jueces se ven en la ne-
cesidad de [re] hacer la ley (Segal & Spaeth, 2005). Esferas que antes eran resueltas en el
campo de la politica ahora empiezan “a ser crecientemente decididos por los jueces, o al
menos son fuertemente condicionados por decisiones judiciales” (Uprimny Yepes, 2007, p.
54). Los jueces someten a su juicio “los predicamentos de los partidos politicos, cuestiones

de politica publica y controversias del orden politico” (Farrera Bravo, 2012, p. 174).

? “And so underscores the question of the personal and political elements in judging and thus of the sense in
which the nation is ruled by judges than by law. If changing judges changes law, it is not even clear what law
is” (En el original).
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De esta manera las “Supremas Cortes [o los tribunales constitucionales] de Justicia
modifican sus doctrinas de las cuestiones politicas no justiciables ampliando los margenes
de la jurisdiccion del derecho sobre las cuestiones politicas” (Ansolabehere, 2005, p. 40).
En este punto es necesario diferenciar que hay cortes supremas que pueden actuar como
jueces constitucionales y otras que no. En México, Brasil o Argentina las cortes supremas
cumplen ambas funciones ante la ausencia de cortes constitucionales. En otros paises como
Colombia, Ecuador o Venezuela, la existencia de una corte constitucional clausura esa
posibilidad de la corte suprema.

Los poderes de la rama judicial se han ampliado para ser arbitro entre los poderes po-
liticos, entre el poder politico y la ciudadania asi como, para controlar que las decisiones
de la politica sean compatibles con lo que establece la constitucion. La potestad de los tri-
bunales supremos y las cortes constitucionales de revision, unida a un crecimiento conti-
nuo de los recursos interpuestos a estas instituciones, demandando cuestiones politicas han
permitido que se muestren mas dispuestas a ejercer un contrapeso a los poderes ejecutivo y
legislativo (Boscan Carrasquero, 2010). Como fendmeno multifacético, la judicializacion
reviste distintas significaciones, dependiendo de la modalidad de la cual trate, asi como del

contexto en el que se desarrolla (Couso, 2004) manifestada en varios factores:

(...) mayores niveles de activismo judicial en los tribunales; aumento en la
actividad litigiosa en torno a los derechos de la ciudadania, y en casos cuyo
desenlace tiene consecuencias politicas o sociales o cambian algunas politi-
cas publicas; mayor presencia discursiva en la vida publica de los conceptos
de ciudadania basada en derechos, derechos humanos y Estado de derecho
(Domingo, 2009: 33).

Podemos identificar al menos tres maneras en que los tribunales han tomado las riendas de
resolver conflictos politicos. En primer lugar, los tribunales se han visto cada vez mas ap-
tos para poner frenos a las decisiones de la rama legislativa y ejecutiva. Segundo, se han
convertido en el lugar donde se hacen politicas significativas a nivel social. Tercero, los
jueces se asumen como sujetos politicos y se muestran dispuestos a regular la actividad
politica. En estas tres circunstancias lo que acontece es una mayor relevancia del lugar y el
papel de los jueces en la sociedad (Grafico 1). No solo por la actividad de estos y las facul-
tades que les atribuye la constitucion, sino también por la legitimacion social como entes

de control politico garante de derechos fundamentales.

* El entrecorchado es mio.
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Esto se puede fundamentar en posturas teoricas como la del pluralismo legal desarro-
llados por autores como Rachel Sieder y Jessica Witchell (2001) que parten de la premisa
de que el Estado no es la tnica fuente de normas y practicas legales, sino que coexiste con
muchos otros espacios donde se generan normas y se ejerce control social. El nuevo con-
texto legal es una mezcla de cédigos culturales donde interactian con una mayor relevan-
cia distintos actores, si bien el Estado no es la tnica fuente de normas, sigue siendo el es-
pacio donde se canalizan las demandas que de una u otra forma piden ser regularizadas y
necesitan un espacio de reconocimiento cuando ya las practicas se vienen dando. Es por
ello que los tribunales, especialmente los constitucionales, como garantes de la constitu-
cion politica, se convierten en un espacio de convergencia ante estos actores sociales que
ven con buenos 0jos que sean los tribunales quienes hagan de puente entre sus peticiones y
la asignacion de recursos cuando en otras instituciones no ha sido posible la consecucion

de un resultado mas favorable.

Gréfico 1 Judicializacion de la politica

Conflictos sociales que tras-

Uso politico de la/ cienden el ambito publico.
Judicializacion / iusticia

de la politica

/’ Resolucion de conflictos en

Institucionaliza- el ambito privado.

.y . 1
cion del conflicto
social

Resolucion por la via
judicial de cuestiones
politicas fundamentales

Fuente: Gonzalo Farrera Bravo (2012)

Esta situacion se presenta frente a la crisis del derecho y la razén juridica, la cual tiene tres
aspectos segun lo planteado por Luigi Ferrajoli (2010). Segun este autor, el primer aspecto
seria la “crisis de la legalidad”, la cual consiste en el valor vinculante asociado a las reglas
de los titulares de los poderes publicos. El segundo aspecto es la crisis del Estado social de
derecho, caracterizado por la inadecuada estructura de las formas del Estado de derecho a
las funciones del Estado de bienestar. El tercer aspecto corresponde a la crisis del Estado
nacional, la cual se manifiesta en el cambio de los espacios de la soberania.

Cuando en los tribunales se incluye la creacion de reglas que afectan a toda la estruc-
tura del sistema juridico se deben esperar reacciones politicas y populares (Ferejohn,

2012). Si los tribunales se politizan en el sentido aqui descrito, la situacion es preocupante,
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debido a que “las democracias producen mayorias cambiantes y si los cambios en el con-
trol partidista se traducen en nombramientos a los tribunales, el contenido de la ley se
vuelve inestable” (Ferejohn, 2012, p. 17). Lo que aqui se pone en juego es la distribucion
del poder legislativo. Aunque las constituciones otorguen la facultad de legislar a un cuer-
po legislador, dicho poder puede reubicarse hacia otras instituciones y, asi los poderes se
desplazan.

Ademas de los retos de teorizar sobre la judicializacion de la politica otros retos son
aquellos de caracter metodolégico. El primero es el hecho de que las cortes son meramente
reactivas a lo actuado por las ramas propiamente politicas: legislativa y ejecutiva, esto
quiere decir, dependen de la produccion legislativa el grado de control que puedan ejercer
las cortes. Segundo, la estrategia de las cortes para consolidar su legitimidad a largo plazo
estd en adoptar temporalmente una actitud diferente frente al poder politico después de un
periodo activista, esto es, acumular legitimidad suficiente para cuando se requiera volver a
hacerlo. Tercero, el observador requiere adoptar un punto de vista interno para lo cual es
necesario prestar atencion al contenido de la doctrina legal y la jurisprudencia producida
por las cortes y analizar como varian sus decisiones. Un modo de superar estos obstaculos
ha sido la construccion de modelos tedricos de toma de decision judicial basados en la lec-
tura politoldgica del fendmeno para medir la forma como se produce una decision judicial

en un contexto dado.

La ciencia politica y el estudio sobre como deciden los jueces

Recientemente ha surgido un debate sobre si la contribuciéon o no de la Corte a la formula-
cion de politicas permite entender la forma en que los jueces interactian con otras institu-
ciones politicas y entre ellos mismos (Bergara, Richman, & Spiller, 2003). Ademas, la
composicion de la corte determinard el cardcter progresista o conservador en temas de in-
dole politica, economica y de derechos sociales; de ahi el evidente esfuerzo que los politi-
cos dedican a la seleccion de los magistrados’. Si los jueces toman decisiones que afectan

la politica ;como se da este proceso de toma de decision? Es decir, ;cudles son los factores

> En su ensayo titulado “A Positive Political Model of Supreme Court Economic Decisions” Tony Caporale
y Harold Winter (2002) desde el desarrollo de una Teoria Politica Positiva y usando una extensa base de
datos de fallos econdémicos de la Corte Suprema (CS) de EE.UU encontraron que durante el gobierno de
presidentes Republicanos y ante un mayor liderazgo conservador del comité judicial en el Congreso se corre-
lacionaba con fallos mas conservadores por parte de la CS y que se relacionaba con la fraccion de la Corte
designada por presidentes Republicanos. Esto muestra segin los autores el canal de influencia del presidente
a partir del “poder de nombramiento” sobre el poder judicial. Ademas, de otros factores externos como la
tasa de inflacion que influye en las decisiones de la CS.
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que influyen en las elecciones que hacen los jueces? ;Se debe a una interpretacion de la
ley? o ¢a la influencia de factores externos o a la personalidad de los jueces?

No es sencillo explicar como funciona el proceso de toma de decision en casos donde
es requisito explicar la conducta humana. Sin embargo, la alternativa a los estudios de caso
es crear un modelo que permita explicar el comportamiento humano (Segal & Spaeth,
2005). Un modelo es la representacion simplificada de la realidad; pero no constituye la
realidad misma, sea cuantitativa o cualitativamente los modelos al intentar examinar los
aspectos explicativos también deben describir la mas amplia gama de comportamientos.
Para explicar como los jueces toman las decisiones se han estructurado modelos que sim-
plifiquen esas decisiones.

Pero para entender la judicializacion de la politica, las elaboraciones tedricas de mo-
delos de toma de decision sélo son un eslabon en la cadena teorica, el comportamiento de
los tribunales tiene distintas variables que pueden explicar la presencia activa de las cortes
en un estado de derecho. Una parte de la explicacion la dan los modelos de toma de deci-
sion que presentan explicaciones sobre el proceso de toma de decision de los jueces en un
contexto dado, otros enfoques se explican a partir de la movilizacion legal por parte de
actores legales. A continuacion, se presentan los tres modelos de toma de decision que han
sido creados por teoricos del derecho y la ciencia politica para explicar como las cortes
deciden. Estos modelos son: el enfoque legal, el del elector racional y el modelo actitudi-
nal. Cada uno de estos tres modelos tiene debilidades y fortalezas para explicar el compor-
tamiento de los jueces en la toma de decisiones. Luego, se hace un esbozo de como se pro-
duce el fendmeno de la movilizacion legal; este acapite es relevante para los objetivos de la
investigacion debido a la alta confianza que ha generado entre los distintos actores sociales
en Colombia, la Corte Constitucional y que ha hecho posible la judicializacion de la politi-

ca.

El modelo legal

El modelo legal oscila entre la jurisprudencia mecénica en boga en las primeras décadas
del siglo XX hasta las mas sofisticadas variables que intentan explicar las decisiones judi-
ciales. Lo que tipicamente conecta estas variables es la creencia, en una forma u otra, de
que las decisiones de la corte son sustancialmente influenciadas por los factores del caso a
la luz del significado de las leyes y la constitucion. Los jueces basan sus decisiones en
principios neutrales internalizados en la ley, dejando de lado sus preferencias personales.

Como sefialan analistas legales, el grueso de la investigacion juridica y el contenido de la
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formacion de la escuela de derecho se asientan en gran parte en la afirmacion del juez
Marshall’, quien sefialaba que las decisiones judiciales se basan centralmente en argumen-
tos razonados.

Seglin este punto de vista, los jueces aplican principios neutrales y el razonamiento
logico de la Constitucion, los precedentes anteriores o estatutos en la resolucion de los ca-
sos. Tal vez el autor de la propuesta mas clara y mas fuerte defensor del modelo tradicional
era Topher Cris-Columbus Langdellian, de la Escuela de Derecho de Harvard. Para el juez
Langdellian, las decisiones judiciales se basan en el razonamiento l6gico o el razonamiento
con el ejemplo. La importancia primaria se coloca en la interpretacion textual y el prece-
dente legal. Desde este marco, las decisiones pueden ser vistas como inevitables conclu-
siones basadas en el analisis de los casos anteriores. Es evidente que este modelo no dejaba
lugar a ninguna expresion de la individualidad judicial o ideologia personal (Caporade &
Winter, 2002). Tres son los principios centrales de este modelo: la “interpretacion literal”
de las palabras, la intencion de los legisladores y los precedentes judiciales (Segal &
Spaeth, 2005). La mayoria de los autores generalmente se han centrado en estos tres aspec-
tos del modelo legal, sin embargo, autores como Collins Jr. (2008) reconocen un cuarto
aspecto que se refiere a la persuasion legal. Esta faceta del modelo legal engloba cada una
de las esferas discutidas y es mucho mas intuitiva. Como creadores de derecho, los jueces
no deben ser afectados por sus preferencias politicas, sino que deben tratar de resolver el
caso de forma correcta, a la luz de su entrenamiento legal y como es definido por el com-
plejo de normas de la profesion legal.

Para llegar a lo que ellos consideran serd la decision correcta, los jueces deben explo-
rar entre perspectivas legales alternativas relativas al caso que ellos deben resolver. Se es-
pera que los jueces sean receptivos a la informacioén que ofrecen interpretaciones alternati-
vas de los precedentes y las consecuencias sociales que implican la interpretacion de una
determinada regla o principio juridico, tanto como cualquier otra informacién relevante
para el caso a resolver (Collins Jr, 2008). Este cuarto elemento del modelo legal difiere de
la estricta interpretacion de los otros principios del modelo ya que asume que los jueces
estan insertos en una jurisprudencia mecanica (Segal & Spaeth, 2005). Se rechaza la pers-

pectiva de que los jueces aplican roboticamente un precedente o una norma legal en cada

® John Marshall (1755-1835) estadista y jurista estadounidense, fue el Juez Presidente de la Suprema Corte de
los EE.UU desde el 4 de febrero de 1801 hasta su muerte. En el caso Marbury vs Madison, junto con otros
cinco jueces, decidieron que tenian el poder de revisar las leyes hechas por el congreso y los Estados en el
congreso de la Union y, que ademas tenian el poder de declarar tales leyes nulas, si consideraban que estas
iban contra la constitucion
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caso para poder llegar a una decision objetivamente correcta. De hecho, la persuasion legal
no afirma que hay respuestas juridicas verdaderas objetivamente correctas, sino que hay
respuestas que son mas correctas que otras sin ser definitivas y absolutas.

Esta perspectiva revisada del modelo legal ha buscado dirimir las criticas que sobre
el modelo original se han hecho, puesto que los presupuestos de los cuales parte son consi-
derados el “mito de la legalidad”, es decir, serian como una ficcion juridica que pretende
explicar las decisiones que los jueces toman. El mito de la legalidad implica que el texto
legal o la norma juridica son suficiente para resolver un caso el cual es derivado y se deci-
de a través de un proceso de razonamiento juridico neutral (Segal & Spaeth, 2005). Del
mismo modo, la Corte no estaria interesada en y no es afectada por, la opinioén publica, los
partidos politicos, los grupos de presion y las posiciones de otros actores gubernamentales.
Debido a que la corte es una institucion juridica, no politica, solo los factores legales se
permiten influir en sus decisiones (Scheb & Lyons, 2001).

Bradley Canon (1993) ha indicado que el modelo legal no es un "modelo" en el sen-
tido de un conjunto empiricamente comprobable de relaciones. Mas bien, como apuntan
Scheb y Lyons (2001), es un conjunto de criterios que han propuesto los tedricos legales
tradicionales para describir, explicar y evaluar la toma de decisiones judiciales. El modelo
legal tiene aspectos mas bien prescriptivos, en el contexto de la teoria constitucional nor-
mativa, es esencialmente sinébnimo de "interpretativismo", que sostiene que los jueces de-
ben vincular en orden descendente de prioridades, el significado textual del texto, las in-

tenciones de los redactores de la Constitucion y el precedente.

Modelo del elector racional

El paradigma del elector racional representa un intento de aplicar y adaptar las teorias y
métodos de los economistas al rango entero de la politica y las relaciones sociales. La teo-
ria de la eleccion racional parte del presupuesto de que los agentes son racionales. Este
presupuesto es muy sencillo: los agentes (ya sea el Estado, los congresistas, los movimien-
tos sociales o un juez) tienen una idea de como quisieran que fuera el mundo (Sanchez
Cuenca, 2009) denominados por la teoria economica como preferencias. Los agentes ac-
taan en funcion de sus preferencias y no la de los demas’. El principio de la racionalidad

puede resumirse asi, “un agente es racional cuando, al elegir entre las alternativas posibles,

7 . . , .y . . .. ,

Esto ha valido para que se diga que la teoria de la eleccion racional parte de un principio egoista, pero no es
necesariamente asi. El principio egoista se usa mas bien por razones metodoldgicas y no porque se considere
que el agente sea en efecto un ser egoista, ya que la teoria no seria verificable empiricamente.
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elige en funcion de sus preferencias” (Sanchez Cuenca, 2009: 14). Es necesario incluir
algunos conceptos técnicos: un orden de preferencias completo y transitivo. Para que el
orden de preferencias sea completo, tenemos que poder establecer preferencias para cada
par de opciones; transitivo quiere decir que el orden de preferencias debe ser consistente y
tener en cuenta aquellos elementos que caracterizan una eleccion racional. Estos elementos
serian

* Un conjunto de estados del mundo S

* Un conjunto de acciones 4

* Un conjunto de consecuencias C

* Una ordenacion de preferencias sobre las consecuencias P

El objetivo de la prueba logica de la teoria de la eleccion racional es encontrar el equili-
brio. En la Corte, los magistrados votan con el objetivo de promulgar aquellas politicas que
mejor reflejan sus preferencias ideoldgicas. En efecto, “las preferencias de los jueces se
han caracterizado por una funcion de utilidad ideologica de buen comportamiento que ob-
tiene un maximo a un resultado politico concreto y disminuye mondtonamente a medida
que los resultados se alejan de ese maximo (politicas ideales del individuo)” (Bergara, Ri-
chman, & Spiller, 2003, pag. 249)[La traduccion es mia]®. Los jueces han asumido adoptar
una sofisticada comprension tanto del proceso legislativo y las preferencias politicas del
Congreso. En consecuencia, los magistrados no querrian pasar por una decision que seria
revocada por una ley del Congreso si el Congreso reemplazara tal decision de una politica
que, en opinioén de la mayoria de la Corte, dio lugar a un resultado inferior. Por lo tanto, el
enfoque estratégico incorpora las preferencias del Congreso -y el ejecutivo- como variables
adicionales (Bergara, Richman, & Spiller, 2003).

Si el punto ideal de los jueces, que en lo sucesivo se llamara "punto ideal de la Cor-
te" representado con SCi, queda fuera del juego de Pareto del Congreso -que es el caso
tanto del Régimen 1 como del Régimen 2, como se muestra en el Grafico 2-, entonces
cualquier decision que refleja las sinceras preferencias de la Corte fueron volcadas por el
Congreso. En estos casos, el tribunal de Justicia en caso de actuar estratégicamente tomaria

decisiones -como D1 o D2- que se ubican dentro del conjunto de Pareto del Congreso, pero

® “Justices' preferences can be by a well-behaved ideological utility function that obtains a maximum at a
particular policy outcome and decreases monotonically as outcomes move away from that maximum (the
individual's ideal policy)”. En el original.
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estan mas cerca de su punto ideal como sea posible. No obstante, el lugar ideal de los jue-
ces cayo dentro del conjunto de Pareto del Congreso, como es el caso en el Régimen 3,
entonces la Corte se veria sin restricciones y podria votar sus propias preferencias y sus

decisiones reflejarian el punto ideal de los jueces.

Grafico 2 Tres puntos posibles de preferencias de los jueces

Régimen 1 Régimen 2 Régimen 3
Liberal ----- I----{-----Conjunto de Pareto Congreso----} ----1----Conservador

CS2 D2 D3 =CS3 D1

CSi
Fuente: Bergara, Richman, & Spiller

Una implicacidon importante de este andlisis es que la suposicion del modelo es apropiada,
cuando el resultado final de una politica, depende de un equilibrio sobre las preferencias de
un unico actor politico. En el Régimen 1 la accién de la corte es determinada por los
miembros del Congreso quien define el extremo mas liberal del conjunto; en el Régimen 2,
la accion es determinada por los miembros del Congreso que definen el extremo mas con-
servador; en el Régimen 3, los resultados dependen exclusivamente del punto ideal de los
jueces.

Los estudios sobre la aplicabilidad de la teoria de la eleccion racional en relacion con
las decisiones producidas en la corte se han desarrollado en dos niveles de explicacion. El
primero seria el equilibrio interno enfocado en las interacciones entre los jueces; el segun-
do seria un nivel de equilibrio externo que se focaliza en las restricciones impuestas a la
Corte por otros actores politicos. Uno de los constantes reclamos de autores como Segal y
Spaeth (2005) era que las revistas de ciencia politica habian publicado menos de un pufia-
do de trabajos sobre este tema que examinan el comportamiento en equilibrio de los jueces
y mas revistas de economia lo hacian. Estos trabajos, ademads, no testean las predicciones
de equilibrio que son centrales y, para algunos, lo esencial de la teoria de la eleccion racio-
nal.

Frente a esta critica inicial trabajos como los de Diana Kapiszewski (2012) aportaron
nuevos enfoques sobre la tematica. La autora argumenta que los contrastantes personajes
de los tribunales superiores -politicos en Argentina y estadistas en Brasil que son los casos
de estudio que son analizados-, dieron forma a sus decisiones sobre casos polémicos y

condicionaron como los lideres elegidos respondieron a sus decisiones, canalizando las
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interacciones entre distintas instituciones con patrones de comportamiento persistentes. De
esta manera, los tribunales se enfrentan a una decision critica cuando deciden casos relati-
vos a la politica econdmica nacional, ponderando las preocupaciones del Estado de dere-
cho contra los imperativos econdmicos. Los lideres electos enfrentan dilemas igualmente

dificiles cuando los tribunales emiten decisiones que cuestionan sus acciones.

Modelo actitudinal

En contraste con el formalismo del modelo tradicional, los politdlogos han desarrollado
una teoria alternativa de la toma de decisiones de la Corte Suprema de Justicia: el modelo
actitudinal, el cual sostiene que los jueces deciden las disputas sobre la base de sus actitu-
des y valores ideologicos. La hipotesis central de este enfoque es que los jueces toman sus
decisiones basandose en sus preferencias ideoldgicas personales. Son impasibles ante las
preferencias de cualquiera de sus compafieros magistrados u otros actores politicos y por lo
tanto, no actian estratégicamente. El modelo de actitud supone que los jueces pueden ma-
ximizar la utilidad al tomar la decisiéon que mas les agrada ideologicamente, sin tener en
cuenta otras instituciones o consideraciones. La toma de decisiones esta orientada a obte-
ner resultados sobre la base de la ideologia en oposicion a la ley o al precedente legal.

El enfoque actitudinal o modelo de actitud de toma de decisiones judiciales goza de
una larga y distinguida historia en la ciencia politica. Se remonta a los trabajos de C. Her-
man Pritchett (1948) sobre la Corte Suprema durante la presidencia de Franklin D. Roose-
velt en los EE.UU, en el que se elabora un estudio del desacuerdo judicial durante el perio-
do 1937-47. Pritchett fue el primero en reconocer el rol de la ideologia en las decisiones
judiciales utilizando estadisticas simples para analizar la votacion a nivel micro, identifi-
cando distintos bloques de votantes liberales y conservadores. A pesar de que no presento
un modelo de toma de decisiones de la Corte, su trabajo condujo al desarrollo de modelos
de comportamiento de la Corte Suprema (Caporade & Winter, 2002).

Los trabajos de Frank Jerome (1963) proponen el uso de las teorias de Sigmund
Freud y Jean Piaget para explicar las decisiones judiciales, pero este elemento ha tardado
en consolidarse en los andlisis. Los jueces estarian ubicados al interior de la corte en base a
sus posturas ideologicas, la distincion clésica seria liberal-conservador en cuanto a temas
como derechos sociales y libertades civiles o programas econémicos. El trabajo de Glen-
don Schubert (1965) basado en el trabajo de la psicéloga Clyde Coombs (1964) proporcio-

nd un modelo actitudinal detallado de la toma de decisiones de la Corte Suprema. Schubert
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asumid que los estimulos de casos y los valores de los jueces podian ser ideoldgicamente
escalados.

Al centrarse en las actitudes, el trabajo de Harold Spaeth (1972) se da a nivel micro-
analitico, la teoria de la cual parte su modelo asume que los conjuntos de los casos que se
forman alrededor de objetos y situaciones similares se correlacionaran entre si para formar
areas problemadticas. Los trabajos de Spaeth y Rohde (1976) estan influenciados por la
aplicacion de las nociones econdmicas de racionalidad a las decisiones politicas, reconocen
que las decisiones judiciales dependen de metas, reglas y situaciones. Los jueces tienen
metas politicas que desean alcanzar. Las elecciones de los actores dependen de las reglas
del juego politico. Ello permite aseverar la existencia de distintos tipos de acciones, algu-
nas permisibles y otras no; las circunstancias y las condiciones en las cuales una decision
debe ser tomada, influyen en el resultado final.

Empleando un amplio conjunto de datos que refleja las ideologias del Congreso y de
la Corte Suprema, Jeffrey Segal (1997) encuentra que los jueces actuan individualmente
sin restricciones por el Congreso o las preferencias politicas del presidente y votan de
acuerdo a sus preferencias politicas. Su conclusion desafia el fundamento basico del mode-
lo estratégico de separacion de poderes. En particular, cuestiona si los resultados encontra-
dos por Spiller y Gely (1992), en relacion con las decisiones del Tribunal Supremo se pue-
den generalizar a otros ambitos de la formulacion de politicas.

El modelo actitudinal sostiene que las Cortes Supremas deciden sus disputas a la luz
de los hechos del caso en relacion con posturas ideoldgicas y valores de los jueces fusio-
nando conceptos del realismo juridico, la ciencia politica, la psicologia y la economia (Se-
gal & Spaeth, 2005). Esto concuerda con la influencia ejercida por el realismo juridico -
movimiento de la década de 1920- que se oponia al conservadurismo y el formalismo de la
jurisprudencia en boga y defendian la postura segun la cual el juez es creador de leyes un
proceso dindmico frente a sociedades cambiantes donde el juez no es neutral, sino que par-
ticipa de este proceso de creacion. Por ultimo, las investigaciones han ido mas alla del mo-
delo no restringido de eleccion y examinan factores como la votacidon que presentaron los
tribunales inferiores la formacion de la opinién de la mayoria, comisiones especiales a
quien se les pueda pedir un concepto sobre el caso en cuestion (Epstein, Spaeth, & Walker,
2015) y asi sucesivamente. Se espera entonces que las actitudes y valores sean factores

cruciales en la toma de las decisiones, pero no los tnicos elementos de decision.
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Modelos de toma de decision: caracteristicas compartidas

Tanto el modelo del elector racional como el modelo actitudinal para la toma de decisiones
judiciales contrastan agudamente con la perspectiva empleada en estudios juridicos tradi-
cionales. Mientras que la doctrina juridica tradicional utiliza demasiadas interpretaciones
basadas en formulas legales para predecir los resultados de la Corte, el enfoque actitudinal
y los enfoques estratégicos destacan el papel de las preferencias ideologicas de los jueces.
En las decisiones judiciales se filtran las ideologias, en consecuencia, los jueces se convier-
ten en los Unicos predictores significativos de las sentencias del Tribunal Supremo (Segal
& Spaeth, 2005; Epstein & Segal, 2005).

El enfoque estratégico se aparta del enfoque actitudinal en el sentido de que conside-
ra a los jueces como individuos con vision de futuro cautelosos de sus inclinaciones ideo-
logicas que son contraparte en la toma de decisiones politicas. Tanto el modelo legal como
el actitudinal conciben a los jueces como los garantizadores de la politica. Para la perspec-
tiva legal esto sugiere que los jueces deben buscar informacion que les permita llegar a lo
que ellos consideran es una decision correcta para el caso en cuestion. Para la perspectiva
actitudinal los jueces deben buscar la informacion apropiada que les permita llegar a ma-

ximizar sus preferencias politicas.

Movilizacion legal: la presencia de los ciudadanos ante las cortes

La judicializacion de la politica (Domingo, 2009) lleva consigo cambios en la cultura juri-
dica con respecto a como se concibe el Estado de derecho, el puesto que ocupan en la so-
ciedad y en la utilizacion de los tribunales como mecanismos para acceder a la justicia y a
los derechos. En este sentido, la movilizacion hacia las cortes es una parte importante para
comprender la judicializacion de los problemas politicos como espacio politico y de debate
publico.

Los investigadores dedicados al tema de los grupos de presion han ofrecido multiples
definiciones sobre estos; algunas se basan en las tacticas usadas por los grupos, otras se
enfocan en los requisitos de participacion en los grupos y finalmente se encuentran aque-
llas que distinguen entre tipos de organizacion. En esta investigacion adoptamos la defini-
cion de Paul Collins Jr. quien sefiala que los grupos de interés son “una variedad de orga-

nizaciones que busca fines de forma conjunta a través de la accion politica” (Collins Jr,
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2008: 43) [La traduccion es mia]’. Esta definicion incluye un variado conjunto de organi-
zaciones, corporaciones, asociaciones comerciales, universidades y similares; resulta con-
veniente debido a que resalta el caracter diverso de las organizaciones, especialmente, por-
que explica la movilizacion legal a partir del caracter variado de los grupos que se presen-
tan ante los tribunales.

En esta investigacion el interés se centra en el primer grupo, las asociaciones de ciu-
dadanos u organizaciones civiles con intereses muy particulares en un determinado campo
de accion. Es asi que estos grupos focalizan su interés en el aparato gubernamental y en el
funcionamiento de este y lograr mayor protagonismo en la toma de decisiones publicas. No
se deben confundir con los partidos politicos que tienen un programa claro: el de llegar al
poder, los grupos de presion tienen una limitacion: los intereses —muy especificos- de sus
miembros. Coloca al Estado como figura central del andlisis y lo asume como actor pasivo
que refleja las demandas de los grupos (Mitchell, 1990), forzado a escoger entre las de-
mandas que se le presentan en base a sus propios intereses. Es asi que el Estado es posee-
dor del monopolio del poder de manipular las reglas bésicas del juego. Estos elementos
hacen que se carezca de una explicacion de los modos en que interactian los grupos de
presion para producir el objetivo comin que buscan. Como bien sefiala Diaz Miiller (1986)
el modus operandi de estos grupos escapa al control de los gobiernos.

Uno de los aportes a la teoria de los grupos de presion lo proporciona la Escuela de
Chicago entre los que destacan autores como Posner, Stigler y Peltzman, quienes son in-
cluidos porque su teoria de la regulacion incluye consideraciones de los grupos de presion.
La tradicion de Chicago ha intentado responder a la pregunta sobre como la regulacion
hace una diferencia en el comportamiento de la industria y como dicha regulacion sirve a
los intereses publicos. Aquellos grupos de presion preocupados por la regulacion del mer-
cado no sdlo deben responder a las demandas sino también por los precios y por ende a las
ganancias. Asi regular eficientemente se convierte en un problema para el “regulador ra-
cional”. La dificultad con esta teoria es que no es lo suficientemente fuerte para predecir
puntualmente que industrias deben ser o no reguladas (Mitchell, 1990).

Una segunda corriente de pensamiento proviene de la Escuela de Virginia. Su teoria
sostiene que los grupos de presion proveen un punto metodologico asi como una perspecti-
va sustantiva del rent-seeking y de las actividades cruciales de los politicos, burdcratas y

ciudadanos (Mitchell, 1990). Su punto clave es que los resultados gubernamentales y el

? “Variety of organizations that seek joint ends through political action” (En el original).
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crecimiento son conducidos por los beneficios y costos de la confrontacion ciudadana al
usar la maquinaria del gobierno para incrementar su bienestar. Como bien puede notarse la
escuela de Virginia amplia la concepcion de los grupos de presion abarcando un amplio
grupo de temas, pero una de sus debilidades estd en la dificultad de la medicion del rent-
seeking; de hecho, lo més dificil ha sido su identificacion.

El tercer aporte proviene también de la Escuela de Chicago. Gary Becker usa las he-
rramientas de la teoria de equilibrios a la competencia entre grupos de presion para obtener
favores politicos. El modelo es bastante simple y puede ser explicado a partir del equilibrio
de Nash (Mitchell, 1990): cada uno de los grupos de presion es considerado como una fun-
cion de produccion que depende de un nimero de miembros y el total de gastos politicos.

Si bien estas teorias son usadas en el campo de la economia para explicar como se
comportan grupos de interés econdomicos, algunos de sus elementos pueden ser tenidos en
cuenta para explicar la forma en que los grupos se movilizan ante las instituciones judicia-
les, para explicar como ocurre la movilizacion legal. Su pertinencia se debe a que permite
medir su capacidad de accion y de posible incidencia sobre el proceso de toma de decision
judicial. Los ciudadanos que actian individualmente o los grupos que se movilizan ante las
cortes pueden convertirse en un factor exdgeno en el proceso judicial. Lo que un grupo
requiere si quiere tener algin tipo de incidencia es conformar una organizacion de cabil-
deo; cierta cantidad de dinero para llevar a cabo una gran campafia; expertos en relaciones
publicas para influir en los medios de comunicacion y hacer publicidad; organizaciones
que colaboren en la organizacion de eventos de difusion del litigio.

Al igual que cualquier grupo de presion econdmico aquellos grupos que se movilizan
ante las instituciones judiciales lo hacen para solicitar algo. La movilizacion legal se da
ante las instituciones judiciales como una forma de que ciudadanos comunes y corrientes
puedan acceder al Estado; en algunas ocasiones, a través de procesos juridicos simples que
no requieren de abogados. Aquellos ciudadanos que emprenden un proceso litigioso no
solo lo hacen para hablar de derechos que consideran han sido vulnerados también lo ha-
cen con el fin de presionar por una judicializacion generalizada de los procesos guberna-
mentales. Al mismo tiempo, aquellos ciudadanos y grupos que se presentan ante las cortes
buscan expandir la comprension de lo legal, asi como garantizar el acceso a la justicia a
todos los ciudadanos. Si aceptamos el argumento de que los jueces son mas aperturistas o
garantistas no porque asi lo piensan sino por la presion que ejercen los grupos de ciudada-
nos, los jueces no quisieran ser entonces garantistas, pero les toca asumir decisiones de ese

orden debido a la presion ciudadana.
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La movilizacion legal cobra interés por los tedricos y académicos a razon del desa-
rrollo de la ciencia politica estadounidense. Ello como consecuencia del caso Brown vs.
Board of Education, mencionado anteriormente, el cual inaugurd el estudio de ciertos topi-
cos crecientemente demandados por los ciudadanos: derechos de intimidad, acciones afir-
mativas, derechos de las mujeres, politica ambiental. El crecimiento durante los 60 de bu-
fetes de abogados liberales y mas tarde conservadores y el uso consciente del litigio como
estrategia para lograr cambios sociales destaco el rol de los tribunales en la politica.
McCann (2008) destaca como este hecho, unido a eventos politicos globales y una flore-
ciente fe como alternativa en los abogados, al proceso legal y a los discursos legales han
contribuido en cumplir las promesas de la justicia social.

Si bien el tema de la movilizacion legal se empezd a estudiar desde 1960, no seria
hasta 1980 cuando se ofreceria una definicion apropiada del fendmeno “hay movilizacion
legal cuando un deseo o una necesidad se traduce en una demanda como una afirmacion de
derechos” (McCann, 2008: 523) [la traduccion es mia]'’. De esta definicion podemos partir
hacia una caracterizacion de la movilizacion legal. Primero, es importante anotar que los
estudios en este tema comienzan y se centran en la accion de actores juridicos no oficiales,
actores marginales de la sociedad civil (McCann, 2008), es decir, ciudadanos comunes y
corrientes que deciden interponer sus demandas.

Segundo, en un principio se tiende a identificar el litigio como una dimension poten-
cial o una fase de un mayor, complejo, dindmico y multifacético proceso de disputa entre
las partes. Tercero, los investigadores centran su observacion en las elecciones de los acto-
res que generan litigios que afectan e impactan por ser complejos, indeterminados y con-
tingentes. Cuarto, la gran mayoria de los estudios enfatizan la capacidad de los ciudadanos
para hacer movilizar una ley que es considerada altamente inequitativa; esto es asi porque
el sistema juridico que la cobija expresa profundas desigualdades entre los ciudadanos.

Es primordial poner de relieve las cuestiones relativas a los motivos por los cuales
ciudadanos y grupos acuden a los tribunales de Justicia y no ante otras instituciones del
Estado, para asi poder explicar los motivos por los cuales recurren a formas litigiosas para
la resolucion de sus conflictos. Las razones por las cuales los grupos deciden litigar son
variadas. Estudios tempranos sobre este tema sugieren que los grupos se enfrentan en un

litigio como el resultado de una desventaja politica, conocido como la teoria de la desven-

19 “The law is mobilized when a desire or a want is translated into a demand as an assertion of rights” (En el
original).
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taja politica. Se pueden aducir otras razones, como por ejemplo que algunos grupos recu-
rren a las formas litigiosas debido a que no consiguen que sus demandas sean respondidas,
al menos no de la manera que ellos esperan, en otras instituciones del Estado. Otros litigan
porque perciben la posibilidad de obtener beneficios tnicos y duraderos, que son inasequi-
bles con otras instituciones politicas. Otra razéon que podemos encontrar es que quienes
emprenden un proceso judicial buscan la proteccion de beneficios obtenidos en lugares
alternativos, como lo son los tratados internacionales ratificados por el Estado nacional.
Los grupos de ciudadanos ven las cortes como un medio que les proporciona un con-
trapeso a la oposicion percibida en otras instancias de poder (Villadiego, 2015). En el caso
colombiano, se puede aseverar otra razon: la Corte Constitucional es un 6rgano de cierre
constitucional y puede invalidar las decisiones de otros jueces (Montoya, 2013). En virtud
de la accion publica de inconstitucionalidad y de tutela, cualquier ciudadano puede acceder
a la Corte sin necesidad de tener representacion legal y sin ningtn tipo de formalismo juri-
dico -facil acceso a la corte constitucional. Asi mismo, movimientos LGBTi, asociaciones
de mujeres, desplazados y otros grupos en asociacion con organizaciones especialistas en

derecho constitucional, han usado la via judicial para reformar una norma.

La judicializacion de la politica vista comparativamente

En los Estados Unidos, la percepcion de los tribunales como actores politicos es amplia-
mente compartida y la Ciencia Politica se ha ocupado de este tema desde hace décadas.
Esta condicion hace posible la existencia de una cantidad abrumadora de literatura sobre
casi cualquier aspecto imaginable de la formulacion de politicas judiciales, especialmente
en lo que respecta a la Corte Suprema, menos trabajos se han realizado en otras regiones.
En 1983 so6lo el 0.3 por ciento (Rehder, 2007) de los trabajos en Europa en politica compa-
rada versaban sobre la relacion entre justicia y politica. Solo a partir de 1990 se empieza
una explosion de los trabajos en esta area. El nimero de volimenes editados son muestra
de un significativo avance en la tematica multiplicando la visibilidad internacional de va-
rios estudiosos que habian estado investigando los tribunales de sus paises de origen desde
hace bastante tiempo (Rehder, 2007).

En América Latina, este tema solo se ha estudiado desde finales de los afios noventa.
Durante mucho tiempo s6lo se estudio la funcién de los altos tribunales en consonancia
con sus funciones judiciales, desde un aspecto meramente juridico y no, en su relaciéon con
la politica. La razon de ser de esta situacion aducia al especializado discurso técnico legal

para el cual se requeria del aprendizaje de un segundo lenguaje, el juridico. A pesar de la
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extensa literatura sobre patrones corporativistas en la formulacion de politicas en las déca-
das de 1970 y 1980 y el hincapié puesto sobre el apoyo estatal que requiere el corporati-
vismo y por ende, del aparato judicial, se desconoci6 el rol de las cortes y del sistema legal
(Bergalli, 1984).

Los autores que trabajaron la forma del Estado en la region trataron de forma mini-
ma, tanto cualitativa como cuantitativamente, el analisis de la instancia juridica. Las refle-
xiones del pensamiento juridico estuvieron alejadas de la realidad social latinoamericana
como resultado de la herencia del derecho positivista (Bergalli, 1984). No seria hasta la
década de los noventa con la refundacion democratica cuando el tema cobraria importancia
producto de la materializacion de cambios constitucionales que introdujeron la preocupa-
cion por realizar reformas al sistema de justicia (Boscan Carrasquero, 2010; Farrera Bravo,
2012).

Bajo la influencia del modelo del constitucionalismo norteamericano y algunos ante-
cedentes de las constituciones de México, Brasil y Argentina de los siglos XIX sobre el
control constitucional por parte de los jueces (Boscan Carrasquero, 2010), fue a partir de la
segunda mitad del siglo XX cuando, el principio de supremacia constitucional y de control
jurisdiccional de los actos de poder se configuré como uno de los principios clasicos del
constitucionalismo de la region (Navia & Rios-Figueros, 2005). Ahora bien, habria que
esperar que llegara el fin de siglo para que los tribunales contaran con una mayor inciden-
cia politica a partir de las decisiones judiciales sobre la politica y una serie de reformas que
serian aplicadas paulatinamente para lograr una mayor judicializacion de la politica y un
mayor interés tedrico por parte de académicos.

En los trabajos de Gabriel Negretto (2015) se hace una revision critica del modelo de
frenos y contrapesos en que se fundaron originariamente los regimenes presidenciales lati-
noamericanos. Para el autor dicho modelo no representa actualmente una estrategia de di-
seflo normativamente deseable ni es el criterio de separacion de poderes que sigue la ma-
yoria de las constituciones de América Latina. Por su parte, Rios-Figueroa y Andrea Po-
zas-Loyo (2011) argumentan que el disefio de las instituciones a través de las enmiendas
estd influido por variables que no figuran regularmente en el andlisis de la constitucion
debido a su sesgo hacia las nuevas constituciones y la "politica de lo extraordinario", lo

que indudablemente altera la manera en coémo interactian los tribunales.
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La judicializacion de la politica en Colombia

En algunos paises “los tribunales se han negado a hacer cumplir los derechos positivos,
pero en otros, los jueces han presionado por una mayor proteccion social y programas de
bienestar social mas incluyentes”'' (Nunes, 2010: 67) [La traduccion es mia]. Colombia ha
ido por la segunda via. La asamblea constituyente de 1991 suscribio la creencia de tener un
sistema efectivo de proteccion de derechos, la pretension fue impulsar un acceso abierto al
sistema judicial, nombrando jueces que compartian la opinion de que la misidn institucio-
nal del poder judicial es la de proteger derechos (Nunes, 2010).

Las investigaciones sobre el papel de la Corte se han focalizado en una amplia gama
de temas, desde andlisis generales sobre la judicializacién de la politica y sus riesgos
(Uprimny Yepes, 2007), el progresismo del activismo judicial sobre derechos a la salud
(Nunes, 2010), proteccion a los discapacitados (Olano Garcia, 2001), investigaciones sobre
garantia en los procesos, corrupcion, hasta el estudio de las crisis del sistema judicial (Cor-
poracion Excelencia en la Justica (CEJ), 2013). Uno de los trabajos fundamentales sobre el
papel de la Corte Constitucional es el de Diego Lopez Medina (2010) sobre la obligatorie-
dad del precedente judicial, el texto ofrece elementos que permiten adentrarse en la estruc-
tura del derecho constitucional colombiano en la actualidad.

Los estudios de corte politologico apenas comienzan a realizarse. El trabajo “Corte
constitucional colombiana: un actor relevante en el ciclo de las politicas: el caso de la poli-
tica publica para la poblacion desplazada por la violencia” (Valderrama Goémez, 2010),
intenta responder a las siguientes cuestiones: ;Son las cortes actores relevantes en el ciclo
de las politicas publicas? y ;Cuales son los efectos de sus decisiones en las etapas de este
ciclo? Para ello, se abordan dos etapas del ciclo de las politicas: la definicion del problema
publico y el disefio de la politica, especificamente sus funciones y/o facultades y los acto-
res que la conforman. Se observa si la politica publica de desplazados disefiada por el po-
der ejecutivo y/o legislativo, es modificada por la Corte Constitucional colombiana me-
diante sus decisiones.

La investigacion doctoral del profesor Juan Carlos Rodriguez Raga (2011), en torno
a las condiciones bajo las cuales los jueces toman decisiones que son contrarias al ejecuti-
vo, en un pais marcado por un fuerte presidencialismo, formula una teoria de las relaciones

interprofesionales, haciendo uso por vez primera en Colombia, del modelo estratégico. Un

" “In some countries, courts have refused to enforce positive rights; but in others, judges have pushed for
greater social protection and more inclusive welfare programs” (En el original).
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aporte reciente sobre el tema es el trabajo de Ana Maria Montoya (2013) donde se descri-
be el proceso politico de la seleccion de los magistrados de la Corte constitucional en el
Senado para explicar por qué algunos candidatos son elegidos y otros no. Sobre moviliza-
cion legal el trabajo de grado Movilizarse ante la corte: Trayectoria y efectos de tres episo-
dios de movilizacion legal constitucional de feministas, indigenas y victimas de crimenes
de Estado en Colombia de Nathalia Carolina Sandoval (2012) se formula los siguientes
interrogantes ;Qué es lo que los actores creen que se obtiene o se pierde al movilizarse
ante la Corte? ;Son estos efectos iguales en todas las movilizaciones? ;Por qué se dan di-
chos efectos y no otros? La autora realiza un anélisis a partir de los efectos que los propios

actores atribuyen a las movilizaciones legales.
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CAPITULO 11
IDEOLOGIAS, VALORES E INTERESES EN LA TOMA DE DECISIONES DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Los demandantes deben tener razones legitimas para demandar; la corte debe tener dentro
de su jurisdiccion la competencia de resolver la disputa y, por ultimo, los jueces deben
considerar la dignidad del asunto. El progresivo activismo de la Corte Constitucional desde
su creacion en 1991 ha tenido un impacto significativo a nivel social y politico, pues reco-
ge todos los elementos mencionados anteriormente logrando asi un amplio protagonismo.
Sus decisiones afectan el sistema econdomico también, ampliando el modelo de control
constitucional, conocido como modelo concentrado de control de constitucionalidad pro-
puesto por Kelsen, (Castafio Pefia, 2013) direccionando el control de la politica guberna-
mental en distintos aspectos. Para evaluar el grado de activismo hemos tomado como uni-
dad de analisis a los jueces en la Corte Constitucional Colombiana. En base a los posicio-
namientos tedricos del capitulo uno recopilamos las ideas que guian esta segunda parte. El
garantismo judicial ha estado presente en las decisiones de la Corte Constitucional Colom-
biana a lo largo del tiempo, los jueces han decidido -controversialmente a veces- en algu-
nos temas que en teoria se supondria debieron ser resueltos a través de la via legislativa.

En primer lugar, se necesita un modelo que permita ilustrar como funcionan las deci-
siones judiciales a nivel interno buscando aquellos factores relevantes en los perfiles de los
jueces que influyen en las sentencias, las variables endogenas. Segundo, explicar los facto-
res exdgenos —presion de los grupos, medios de comunicacion- que influyen en las deci-
siones, tales son, las variables exdgenas. Los factores exdgenos estan relacionados a la
movilizacion que realizan los movimientos de la sociedad civil, los individuos y el papel
de los medios como agentes con capacidad de incidencia en el proceso de toma de deci-
sion. En este capitulo se detallan como se clasifican y se elaboran los perfiles de los jueces,
y se caracterizan los actores, como se organizan, tipos de demandantes, estrategias qué
hacen visibles estos casos en la discusion politica publica y los marcos de interpretacion
usados para que tuvieran eco. La razon de incluir la actuacion de los ciudadanos se debe a
que los litigios de alto impacto tienen efectos en el resultado final de la decision de los

jueces.
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Variables

Nuestra variable dependiente es el grado de garantismo de la corte en relacion con los fa-
llos sobre derechos sociales. Nuestra variable dependiente cumple dos de las condiciones
sefialadas por King, Keohane y Verba (2000), ser realmente dependiente, es decir, no pro-
duce cambios en las variables explicativas y dos, representa la variacion que queremos
explicar. Para explicar como se producen estos fallos tenemos dos variables explicativas
que pueden dar cuenta de este fenomeno. La primera variable explicativa es que las incli-
naciones ideologicas de los jueces orientan el fallo segin sean mas liberales o conservado-
res.

El modelo actitudinal sefiala que los jueces toman sus decisiones en base a sus prefe-
rencias ideoldgicas, es decir, de acuerdo a sus valores y creencias interactian con los he-
chos del caso para producir una decision basada en los méritos sobre el imperativo de sus
convicciones. A partir de esto, el resultado de una decision esta en relacion directa con
aquello que los jueces creen. Si la teoria es cierta, la tendencia liberal o conservadora del
juez deberd mostrar que esta influye en el voto final con su favorabilidad o no en temas
que tienen un resultado controversial. Dicho de otra manera, sus valores se veran reflejados
en el voto a favor o en contra de la decision mayoritaria del tribunal (sea esta progresista o
no) o si introdujo alguna aclaracion cuando la decision del conjunto total de jueces fue
contra su criterio personal.

Acorde a esta primera hipotesis se mide el grado de incidencia de su background per-
sonal en sus votos en escalas de favorabilidad con ciertas decisiones. Estos son los indica-
dores referentes para ver si un juez es liberal o conservador: la universidad de procedencia,
niveles de formacion, género, afiliacion partidista, experiencia laboral, etnia, religion. He-
mos descartado la etnia pues la conformacion de la corte ha sido blanca-mestiza en su his-
toria y por tanto no nos dice nada sobre las inclinaciones de los jueces. Asi mismo, se ha
preferido tomar la orientacion ideoldgica creando una escala que es el resultado de la suma
de los valores asignados segun su pertenencia a un grupo.

La segunda hipotesis explicativa es el grado de presion de los grupos de ciudadanos
que usan la movilizacion legal ante las instituciones judiciales, para obtener el cambio de
una norma. Los individuos y los grupos que se movilizan ante las cortes ponen en marcha
recursos para que sus reclamos de derechos sean atendidos. Los elementos que se tienen en
cuenta son: el capital econdomico, el grado de organizacion de los movimientos, estrategias

de comunicacion, creacion de alianzas y los repertorios usados en sus peticiones. De estos
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elementos hemos descartado el capital econdmico pues muchas de las demandas presenta-

das se hacen de forma individual y no como colectivos.

Tabla 1 Variables

Variables

Variable dependiente | Grado de garantismo en fallos sobre derechos sociales.

Variable Orientacion ideologica de los jueces.
independiente
Teoria Hipotesis 1 Indicadores Fuentes

Judicializacion de la|La ideologia de los jueces | 1.Orientacion | 1.Datos obteni-
politica se mantiene en equilibrio | ideologica dos de Juan Car-
con el status institucional | 2. Género los  Rodriguez
de la Corte, el cual estd|3. Educacion |Raga
dado por las funciones|4. Procedencia|2. CV
asignadas en el disefio |laboral 3.CV
institucional. 4.CV

Variable independien- | Grado de presion de grupos de ciudadanos.
te

Teoria Hipotesis Indicadores Fuentes
Movilizacion Legal El uso de la movilizacion | 1. Organiza- | 1.  Entrevistas
legal se da para lograr los | cion 2. Estrate- | con las organi-
beneficios que no logran | gias de comu- | zaciones 2.
en otras instituciones esta- | nicacion. Prensa
tales. 3. Alianza con | 3. Sentencias
organizaciones. | 4. Entrevistas a
organizaciones
5. Prensa

Fuente: Datos del trabajo investigativo, elaboracion propia.

Nuestras variables han sido escogidas en funcion de las teorias presentadas anteriormente:
la judicializacion de la politica y la movilizacion legal. El proposito es observar como se
contraponen, las preferencias ideologicas de un juez con su votacion final, si el juez falla
en un sentido por la presion externa entones no resuelve acorde a sus preferencias sino de
forma estratégica. Un activismo judicial algido necesita de actores que constantemente
visiten las cortes, asi mismo, de jueces que se tornan actores politicos cuando toman ciertas

decisiones. La Corte Constitucional por ser un 6rgano de cierre constitucional cumple la
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funcién de dar la Gltima palabra sobre los asuntos del Estado, a su vez, los ciudadanos que
estén dispuestos a emprender un proceso ante ella deben hacer uso de aquellos recursos
que puedan servir de influencia en los procesos; se requiere entonces explicar como se da

la interaccion entre ambos elementos.

Casos

Se ha tomado como unidad de analisis los jueces que componen la Corte Constitucional
entre 1992-2006, por lo tanto, esta investigacion corresponde a un estudio de caso. El estu-
dio de caso es mas apropiado y por las siguientes razones, seialadas por John Gerring
(2007): 1) se orienta a la generacion de hipdtesis o testear las hipdtesis; ii) generar un me-
canismo causal y determinar los efectos de un fendémeno de modo mas riguroso. Al anali-
zar en profundidad un caso es posible constatar cuales fueron los factores determinantes y
cuales no en el proceso de toma de decision de los magistrados.

El periodo examinado es particularmente interesante puesto que la Corte va adqui-
riendo gran legitimidad politica y aquellas decisiones que romperian con el statu quo son
producidos en este periodo, altamente destacable, dada la inexperiencia de la Corte como
ente constitucional. Otra razon es que durante esta etapa los perfiles ideoldgicos son mu-
chos mas evidentes, hay jueces abiertamente de izquierda y jueces de derecha, lo cual es
notable en la jurisprudencia producida en estos catorce afios. Adicionalmente la corte cons-
truye las bases epistemologicas y politicas en materia de derechos humanos como en deci-
siones econdmicas y politicas.

La historia de la Corte Constitucional se divide en periodos de jueces o cuatro cortes
desde que comenzo a funcionar. Aunque su funcionamiento empezé en 1991, este primer
periodo que se da hasta 1992 es un tiempo de transicion, por lo cual no se ha tenido en
cuenta para este estudio. Para efectos practicos de cualquier estudio sobre el garantismo de
la Corte Constitucional en Colombia es importante tener en cuenta estos periodos en tér-
minos metodologicos ya que facilita al investigador establecer rupturas, consensos y disen-
sos al interior de la institucion. La conformacion ha tenido caracteristicas diferentes en
cuanto a tendencias y posicionamientos ideoldgicos se trata, dato
relevante si se quiere explicar la novedad de las decisiones. En tanto el periodo tomado
para el analisis es hasta 2006, solo se toma la conformacion de estas dos primeras cortes

(tabla 2) y dejamos de lado las otras dos.
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Seleccion de los casos

Es tal la importancia de definir quiénes son los jueces de las altas cortes que vale aclarar
coémo son elegidos los magistrados de la Corte. Los jueces de la Corte Constitucional en
Colombia son escogidos en base a ternas (tres candidatos) que presenta el presidente de la
Republica, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, para ser seleccionados
mediante votacion en el Senado. Como son nueve magistrados quienes conforman la sala
plena de la Corte, cada una de estas tres instituciones presenta tres magistrados. Se debe
considerar que los periodos de cada uno de los jueces se superponen en ocasiones. Los
magistrados constitucionales inicialmente se elegian para un periodo de siete afos, pero la
Ley 5 de 1992 ampli6 este periodo a 9 afios, lo cual generd una superposicion en el periodo
de los magistrados en el cargo, por tanto, no conforman el mismo grupo de jueces todo el
tiempo, en los dos periodos que mencionamos, sucede que un juez que conforme una corte
integre el siguiente grupo de magistrados durante cierto tiempo. La conformacion de la

Corte esta distribuida de la siguiente manera:
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Tabla 2 Magistrados Corte Constitucional 1992-2006

Responsable de la | Corte de Tran- Primera Corte Segunda Corte
terna sicion
Presidente de la Alejandro Hernando |Carmenza |Manuel José Cepeda
Republica Martinez Ca- | Herrera Isaza  De | Espinosa.
ballero Vega Goémez*
Marco Gerardo Monroy
. Cabra
Eduardo | Alvaro
Cifuentes | Tafur ) i
Catalina Botero Marino
Fabio Mordn | Alejandro | Martha
Diaz Martinez | Sachica T
Sanchez* Mauricio Gonzales
Cuervo
Corte Suprema Jaime  Sanin | Jorge Julio Cesar | Jaime Cérdoba Trivifio
De Justicia Greiffenstein | Arango Ortiz  Gu- ;
Mejia tidrrez* C}ara Inés Vargas Her-
nandez
José Gre-
gorio
Hernan- Alfreflo
dez Beltran | ilson Pinilla Pinill
Sierra ilson Pinilla Pinilla
Fabio
Morén
Diaz
Consejo de Estado | Simén Rodri- | Vladimiro | Jairo Cha- | Rodrigo Escobar Gil
uez Naranjo Rivas* ] .
8 Mes aJ y Jaime Araujo Renteria
A . ) Humberto Antonio Sie-
ntonio | Luis rra Porto
Barrera Eduardo
Carbonell | Monteale- |Rodrigo Uprimny Yé-
gre pez*
Carlos Cristina
Gaviria Pardo*
Diaz
Procurador Eduardo Ci-
fuentes M.
Corte  Constitucio- | Jos¢ Gregorio
nal(de terna del pre- | Herndndez
sidente
Ciro Angarita
Boron

Fuente: Datos del trabajo investigativo, elaboracion propia. *Magistrados interinos

39




El conjunto de fallos seleccionados estd compuesto de sentencias de tutela y sentencias de
constitucionalidad, que tratan de asuntos que competen a la vida privada de los ciudadanos,
y en general atienden a cuestiones morales: elecciones personales de vida que se han des-
agregado en subtemas como la orientacion sexual, la maternidad, la eutanasia, la familia, la
sexualidad, la objecion de conciencia, la libertad de cultos y la apariencia personal.

Es importante anotar que una serie de casos que pueden ser similares en cuanto a su
forma pueden tener distinto tratamiento (Epstein & Segal, 2005) por parte de los jueces.
Estos mismos temas permiten discernir de forma mas sencilla la ideologia de los jueces
aunque establecer tales conexiones, pueda ser una tarea muy compleja. Las posturas ideo-
logicas en asuntos morales, pueden ser controvertidas ya que se intenta medirlas en escalas
cuando lo que se requiere es evaluarlas por temas. Los jueces deciden sobre distintas areas;
agruparlas en temas, facilita medir el impacto de sus decisiones sobre la vida politica a
través del uso de métodos mixtos que complementen las distintas fuentes de donde extrae-

mos la informacion.

El modelo actitudinal

El planteamiento tedrico del modelo actitudinal sefala que los jueces basan sus decisiones
de fondo en los hechos del caso en yuxtaposicion a sus preferencias politicas particulares
(Segal & Spaeth, 2005). El objetivo aqui propuesto es examinar la influencia de los hechos
de los casos escogidos, lo cual es central al modelo legal y al modelo actitudinal; las acti-
tudes son decisorias solo en lo formal, como lo han senalado Epstein y Segal (2005) pero
son importantes en la descripcion del modelo. Medir la ideologia de un juez es complejo
pues tienden a resistirse e identificarse con una postura politica. Para responder a la pre-
gunta sobre como influyen las posturas ideoldgicas de los jueces en sus decisiones hemos
elaborado la siguiente propuesta metodologica.

El punto de partida del modelo actitudinal es “observar la direcciéon asumida por el
voto judicial para contrastarla posteriormente con la identificacion politica del juez, refle-
jada en un espacio ideoldgico uni o multidimensional” (Basabe, 2008: 162). De esta mane-
ra, la correspondencia entre su orientacion judicial y las preferencias politicas mostrarian
que su voto es sincero. Un juez es considerado liberal porque vota liberal y vota liberal
porque su ideologia lo sefiala como liberal. El dilema que se presenta con esta metodologia
es que la circularidad inherente en el uso de tales puntuaciones deberia prevenir adecua-

damente su uso como una explicacion de este comportamiento (Segal & Spaeth, 2005).
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Esto genera un problema de endogeneidad puesto que los valores asignados a la va-
riable independiente —la ideologia de los jueces- se originan en los valores de la variable
dependiente —los fallos dictados en ciertos temas. Nos enfrentamos a la violacion del su-
puesto de independencia condicional: los valores de la variable explicativa provendrian de
la variable dependiente en vez de ser una de sus causas (King, Keohane, & Verba, 2000).
Para resolver este problema se hace uso de una medida exdgena de las actitudes de los jue-
ces independiente de sus votos, la cual es utilizada por Segal y Spaeth (2005) en sus traba-
jos sobre el modelo actitudinal. En los trabajos de estos autores la solucion fue usar resolu-
ciones judiciales de los periddicos que caracterizaban a los jueces como liberales o conser-
vadores en la medida en que los derechos civiles o las libertades les preocupaban.

Existen dificultades para estos analisis porque en Colombia no se cuenta con los re-
portes judiciales de prensa y la ideologia de los jueces no es observada en detalle durante
los primeros afios sino a medida que se van produciendo sus fallos. Para tener una escala
de la posicion ideoldgica de los magistrados constitucionales en Colombia, usamos los
resultados encontrados por Juan Carlos Rodriguez Raga (2011). El autor realiza una en-
cuesta a expertos y construye una muestra con un conjunto de profesores de derecho cons-
titucional en el pais; la encuesta elaborada de forma sencilla, es enviada via correo electro-
nico con preguntas elementales sobre cada juez para que ubicaran a los magistrados en una
escala de derecha/izquierda. Los encuestados responden asignando un puntaje ideoldgico
para cada juez en el periodo que corresponde a 1992-2006. La encuesta no estd midiendo
la ideologia de los magistrados antes de su nombramiento asi que los expertos pueden estar
clasificando la ideologia del magistrado no por su bagaje, sino, por su comportamiento
dentro de la Corte (Rodriguez Raga J. C., 2015).

En la clasificacion de los jueces se ha hecho una distincion entre liberal-conservador,
correspondiente a la posicion de los jueces en torno a derechos sociales, de acuerdo a las
votaciones encontradas en las sentencias. La escala es un espectro que va de 1, correspon-
diente a un juez de extrema izquierda a 10 que corresponde a una posicion de extrema de-
recha. La asignacion numérica de valores otorgada a los temas de control como a la de la
ubicacion ideoldgica se codificaron agrupandola en la categoria de Izquierda (1 a 4), Cen-
tro (5 y 6) y derecha (7 a 10). Los jueces clasificados de izquierda serian jueces que en
temas de derechos sociales tiende a votar a favor. Un juez clasificado de centro se refiere a
quien asume una posicion moderada referente a los mismos temas. El tercer grupo corres-

ponderia a aquellos jueces que estan completamente en contra de esos mismos temas.
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Con las categorias definidas y a fin de establecer una escala de la ubicacion ideologi-
ca de cada juez se aplico la formula usada por Segal y Cover que expresa: ULJ = (izquierda
— derecha) / (izquierda + centro + derecha). De alli se obtuvieron resultados que van desde
+ 1,0 para un juez que ha sido valorado unanimemente de «izquierda»; 0 para el que ha
sido considerado por los encuestados como de «centro» y —1,0 para el juez catalogado
unanimemente de «derecha» (Basabe Serrano, 2008). Este instrumento metodoldgico per-
mite que los datos sean comparables y se obtengan de forma independiente del voto en la
decision judicial.

Como sefialamos anteriormente para hacer un analisis de como influyen las actitudes
de los jueces en sus decisiones no basta con elaborar escalas, esto aun no nos dice nada.
Una de las mas justas criticas al modelo actitudinal es que no toma en cuenta los factores
externos, ni el juego politico donde esta inserto el juez. Para poder complementar el mode-
lo actitudinal en base a estos primeros resultados se precisa elaborar un analisis cualitativo
de las decisiones.

Un punto de partida de la teoria del modelo actitudinal es que si un juez es liberal en-
tonces votara liberal, lo mismo si es un juez conservador. Para hacer una evaluacion de
este presupuesto proponemos elaborar medidas sustantivas de ideologia. Nos importa la
ideologia de un juez cuando hay disenso (Montoya A. M., 2015) en las decisiones y, los
magistrados exponen su teoria del caso para diferir de la decision mayoritaria debido a sus
creencias personales. Construimos los casos en base a temas, agrupamos las decisiones en
cuanto a grupos y derechos que reclaman. De esta manera, se puede hacer inferencias vali-
das donde se han establecido patrones de decisiones en referencia a temas que permitan
decir que efectivamente la ideologia personal del juez influye en los argumentos que expo-
ne, para votar como vota.

Ademas de la orientacion ideoldgica tenemos dos niveles mas de analisis para medir
el grado en que el perfil de los jueces afecta las decisiones tomadas por estos. El primer
nivel de analisis requiere estudiar los perfiles de los jueces a partir de sus curriculos, el
cual ha sido extraido de la informacion de Eleccion visible y de la pagina web de la Corte
Constitucional. En Colombia, los candidatos a magistrados son elegidos si han tenido un
perfil amplio (Montoya, 2013), es decir, que han combinado distintas experiencias labora-
les durante su carrera.

Esta reconstruccion de los perfiles de los jueces incluye el género, la formacion aca-
démica, el grado de formacidn profesional, areas de especializacion y experiencia laboral

previa antes de llegar a la Corte. En el estudio del perfil, el primer elemento es el género,
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esta variable se tiene en cuenta para medir qué tan influyente es o no en la toma de deci-
sion. El segundo es el nivel de formacion que va desde educacion primaria hasta formacion
doctoral, estableciendo siete niveles en total: primaria, secundaria, técnica, universitaria,
especializacion, maestria y doctorado. Los valores se asignan de la siguiente forma: prima-
ria (1) secundaria (2), técnica (3), universitaria (4), especializacion (5), maestria (6), docto-
rado (7).

El tercero es la orientacion de las universidades, la cual, es determinante en la in-
fluencia sobre la orientacion ideoldgica de un juez. Hay ciertas tendencias que historica-
mente han predominado en las facultades de derecho colombianas, la cual es posible de-
terminar por su ubicacion en los binarios publico/privado y confesional/secular con lo cual
se pueden identificar divisiones ideologicas (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008). La
clasificacion de las universidades se ha hecho de acuerdo con las areas donde hagan énfa-
sis: las mas liberales se encuentran el area de derecho publico y las mas conservadoras con
el area de derecho privado. En el segundo criterio se tiene en cuenta la filiacion de las uni-
versidades con otras instituciones como la Iglesia, empresas privadas o si funcionan con
fondos estatales.

También se tiene en cuenta el campo de especializacion en educacion superior; para
ser juez se requiere ser abogado de profesion, a ello agregamos al perfil si tiene otra carrera
(+1). En este sentido se pueden alinear dos divisiones que estdn en relacion con el area de
especializacion de cada magistrado. Los liberales progresistas se concentraron en las areas
de derecho penal, administrativo y laboral. Los conservadores se concentraron en el dere-
cho civil y comercial. La asignacion de los valores se hace de acuerdo al area de especiali-
zacion de los magistrados de 1 a 3 para los mas liberales y de 7 a 10 para los mas conser-
vadores.

La procedencia laboral incluye seis sectores: profesor universitario, carrera judicial,
funcionario publico, abogado litigante, institucion privada y organismo internacional. Aqui
realizamos el mismo procedimiento, para cada drea en la que se ha desempefiado asigna-
mos un valor: uno para quien haya desempefiado los cuatro cargos y cuatro para quien ha-
ya desempenado s6lo uno en concordancia con la clasificacion presentada antes. Al grafi-
car los perfiles de los jueces buscamos identificar los patrones en el comportamiento de los
jueces que permitan inferir si efectivamente un perfil variado puede orientar la decision
final.

El segundo nivel de analisis se hace en base a casos emblematicos de la Corte donde

rompe con el statu quo. Lo que aqui usamos como herramientas son las sentencias de la
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Corte en base a temas morales que es nuestra seleccion de casos. Ahora bien, vale aclarar
que no usamos todas y cada una de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional,
sino que seleccionamos los casos paradigmaticos. Para no caer en un sesgo de seleccion
dado que no tenemos la ventaja de trabajar con muchos casos contrastamos con algunos
otros casos en los que las decisiones de la Corte, se mantienen dentro de un espectro de
decisiones en equilibrio, es decir, no hay intenciéon de cambiar el precedente, por ello se
realiza un analisis cualitativo de las decisiones y sus implicaciones sobre el cambio que
implica.

Finalmente, para completar el analisis hacemos uso del record de noticias sobre la
Corte constitucional. La informacién de prensa sirve como una medida exdgena para eva-
luar la posicion ideoldgica de los jueces, si bien no es usada en la misma forma que Segal y
Spaeth, para quienes las notas de prensa sirven como simbolo de la medicién de la ideolo-
gia, en este caso contribuye en el analisis sobre el diverso tratamiento informativo que le
dan diferentes diarios, locales y nacionales a un hecho. Las notas de prensa que hemos
escogido son de varios periddicos entre los que se encuentran: el Tiempo, Revista Semana,
diario El Espectador, todos de alcance nacional.

Con las notas de prensa se mira el tratamiento que se le da en los medios a las deci-
siones de la corte y medir la relevancia y el impacto politico de ellas eso se construye a
partir de la cantidad de noticias sobre el mismo tema, el tiempo que dura la noticia en los
medios y el lugar que ocupa en las secciones. A través de un procedimiento de andlisis de
noticias se extraen los ejes significativos segun los tipos de noticias. Ubicar la discusion
sobre los roles de la accion de la Corte y la discusion que genera, a partir de la construc-
cion de registros empiricos sobre los cuales son hechas las observaciones, y que componen
el corpus de noticias escogidas de la investigacion donde se inscriben estas decisiones. La
recoleccion de noticias abarca temas como la eleccion de los magistrados, el papel de la
institucion, debates a favor o en contra del garantismo de la Corte, su papel como actor
politico y construir ejes tematicos alrededor de ellas.

La recoleccion de los datos esta basada en los curriculos de los jueces, las sentencias
judiciales de los casos analizados, las noticias de prensa y finalmente entrevistas en pro-
fundidad con expertos sobre la Corte Constitucional. Las entrevistas en profundidad son
“herramientas de excavar” y se presentan como una metodologia flexible y dinamica. Para
esta investigacion se realizaron las siguientes entrevistas con expertos: el profesor Juan
Carlos Rodriguez Raga, profesor de la Universidad de los Andes, quien ha venido traba-

jando el tema del activismo judicial en Colombia aplicando modelos de toma de decision
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judicial. Ana Maria Montoya, quien ha trabajado este tema desde la eleccion de jueces, las
investigadoras del Centro De Justicia, Natalia Sandoval y Carolina Villadiego. Las entre-
vistas hechas aqui resultan adecuadas dado que los intereses de la investigacion son claros

y bien definidos (Taylor & Bogdan, 1987) dado que es un estudio de caso.

Grupos de interés

Los estudios sobre movilizacion legal se han centrado en dos cuestiones principalmente o
se centran en los actores distintos a los funcionarios de la ley o lo hacen en los menos po-
derosos (McCann, 2008). En efecto, enfocarse en quienes fueron los actores es importante,
pero cen trarse en el proceso (cémo lo hacen) es vital para comprender como opera la mo-
vilizacion legal. Si bien es cierto que el modelo del elector racional permite dar cuenta de
aquellos factores externos que influyen en las decisiones de un juez hemos querido cen-
trarnos en el papel de los actores. Por una razén muy sencilla: Colombia tiene indices de
movilizacion social muy baja y demandar ante la Corte Constitucional se convierte en una
estrategia de accion mucho mas efectiva para los ciudadanos.

A continuacion, se describe el orden propuesto para esta segunda parte. Primero,
ofrecer un analisis de contexto, luego caracterizar al demandante y el tipo de actuacion
emprendida; el contexto inmediato permite establecer las nuevas relaciones entre ciudada-
nos y Estado. En el siguiente punto se establece el tema de la demanda y el tipo de accion,
si es una accion de inconstitucionalidad o una accion de tutela. La primera se presenta
cuando el o los articulos de una ley se considera inconstitucional y la segunda, cuando se
ha violado un derecho fundamental. La decision sobre qué accion emprender es importante
porque implica una gran cantidad de recursos de los que se deben disponer. El contexto
politico del pais y las coyunturas que abrieron paso a la proliferacion de demandas ante la
corte constitucional permite ubicar los momentos claves en que se produjeron las senten-
cias en relacion con los hechos politicos del pais.

Con esta informacién se elabora una matriz de conocimiento del caso que se com-
plementa con la caracterizacion (tabla 3) de objetivos y repertorios. Los objetivos del pro-
yecto sefalan que se espera obtener con la demanda y que derecho debe ser reparado. Los
repertorios de los grupos se enfocan sobre marcos generales y el uso de categorias concep-
tuales ante un problema especifico. Deben identificarse entonces, los marcos generales
sobre los que articulan las demandas: valores, temas culturales, sistemas de creencias, de-

rechos humanos, salud publica.
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Tabla 3 Analisis sobre movilizacion legal.

Movilizacion legal
Organizacion de los grupos Estrategia de medicion
Tipo de demandante Individual Grupal
Tema de la demanda Tipo de derecho que se reclama
Tipo de accion Inconstitucionalidad Accion de tutela
Objetivos Peticiones del demandante
Repertorios Valores, temas culturales, sistemas de creen-
cias, derechos humanos, salud publica

Fuente: Datos del trabajo investigativo, elaboracion propia.

Lo que ayuda a mostrar la prensa es la relevancia en la agenda publica. El andlisis de pren-
sa se hara a partir de su visibilizacion en relacion con los temas seleccionados en las sen-
tencias de la Corte, los cuales son: aborto, eutanasia, despenalizacion de la dosis minima,
cambio de sexo, libertad de cultos, apariencia personal, vida sexual temprana, y derechos
patrimoniales de grupos LGBTI. Se tendréd en cuenta también las editoriales a favor y en

contra de cada uno de estos.

Mugjeres por el aborto: un caso emblematico de movilizacion.
Para estudiar el comportamiento de los grupos debe analizarse la organizacion y de que
recursos hacen uso para hacer favorables las decisiones de los jueces. Se ha tomado un
caso emblematico de movilizacion legal como lo fue la despenalizacion del aborto. En esta
parte hacemos un estudio de la estrategia legal y de comunicaciones con el fin de observar
en profundidad el camino que emprenderian los movimientos en el futuro, las fuentes que
se han utilizado son entrevistas con activistas del movimiento feminista y archivos de
prensa

La creacion de la estrategia legal se compone del tipo de informacion que tienen las
organizaciones civiles antes de dirigirse a la Corte para determinar los cursos de accion a
tomar antes de presentar la demanda. Se considera: la revision de los perfiles de los jueces,
la seleccion de los mejores argumentos a presentar en la demanda, fecha de presentacion
de la demanda, el tiempo necesario para desplegar una accion que pueda mantener el tema
en el centro de atencion de los medios y la configuracion de los cursos de accion de los

grupos movilizados ante la Corte, sistematizado en los siguientes componentes:
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1. Analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana.

2. Construccion del perfil del magistrado.

3. Analisis de la demanda por expertos constitucionales.

4. Obtencion de intervenciones ciudadanas con diferentes puntos sobre un mismo tema con

el fin de lograr diferentes efectos.

Para esta primera parte se hace uso de entrevistas en profundidad con algunos de los acto-
res en las demandas y expertos en los casos respectivos. Las entrevistas en profundidad
dan la oportunidad de investigar de forma amplia y de una forma directa con las personas
que estuvieron involucradas con ciertos hechos (Gray, Williamson, Karp, & Dalphin,
2007). Facilita obtener los datos de primera mano sobre las acciones que se emprendieron,
esto es asi cuando entrevistamos a individuos que trabajan en organizaciones de la socie-
dad civil. Se ha entrevistado a la profesora Isabel Cristina Jaramillo, profesora de la Uni-
versidad de Los Andes, quien ha trabajado sobre el tema del aborto en Colombia, esta en-
trevista en particular ayuda a contrasta distintas visiones sobre la despenalizacion en Co-
lombia con el relato de los actores. La siguiente entrevista se realiz6 a Liliana Leo6n de la
organizacion de mujeres, Mesa por la vida y la Salud de las mujeres, quienes colaboraron
en el proyecto de despenalizacion del aborto ante la Corte Constitucional en el 2006. Esta
parte es un esquema general de los marcos donde se inscriben los discursos de los grupos
de interés, es decir, aquellas referencias generales en las cuales se articulan las demandas.

Tercero, se explica el uso de estrategias de comunicacion usadas por los grupos que
demandan. Lo que aqui se espera encontrar es el uso de medios de comunicacion por parte
de los grupos para promover sus demandas. Promover las demandas tiene como objetivo
hacer visible el tema que ellos proponen dentro de la agenda. Esto se puede hacer con el
fin de proteger la integridad de las personas involucradas en el proceso, minimizar el im-
pacto de los opositores y posicionar sus peticiones ante el publico en general, asi como,
hacerlos participes en el debate.

Se debe determinar si el objetivo de las estrategias tienen un fin complementario, es
decir, como un elemento secundario que acompafa el proceso o si es parte integral del
mismo, su estrategia primaria. En medio de esto los grupos que hagan uso de estrategias
de comunicacion deberan buscar audiencias en los distintos medios de comunicacion inter-
nacionales, nacionales o locales, organizaciones del sector publico o privado que tengan

que ver con el asunto que se trata, proveedores de servicios en el drea que se demande (si
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los hay), expertos en la Corte Constitucional, asociaciones gremiales, academia (nacional o
internacional). Estos distintos sectores permitiran crear alianzas estratégicas para que la
accion juridica se mantenga en difusion durante todo el proceso.

En la estrategia de comunicaciones los grupos, haciendo uso de los recursos que dis-
pongan quien actuar mediante fases, estas etapas han sido elaboradas a partir de datos pro-
porcionados por Cristina Isabel Jaramillo y Tatiana Alfonso Sierra (2008)

1. Sensibilizacion: Fase previa a la demanda. Donde se espera establecer alianzas con dis-
tintos sectores. Tendria una duracion de seis meses.

2. Lanzamiento: fase de radicacion de la demanda. Semanas previas y posteriores a la pre-
sentacion de la demanda, garantizar la cobertura. Duraria entre dos y tres semanas.

3. Mantenimiento: fase de generacion de picos de informacion. Mantener el tema en la
agenda de los medios y la preparacion después del fallo. Duraria de siete a nueve meses.

4. Post-fallo: Fase de manejo de postura después que la Corte decide. Independiente de
cual sea el fallo de la Corte, los grupos deben presentar sus posturas ante los medios, de

esto se espera dure un mes.

Dado que las organizaciones que promueven una accion no siempre cuentan con gran can-
tidad de recursos (econdmicos especialmente) es muy dificil que la estrategia de comuni-
caciones dure tanto tiempo, por dos razones, el agotamiento de las personas involucradas o
el desgaste de los discursos. También es posible que otros temas empiecen a ocupar las
principales noticias de los medios y debido a los limites que los grupos tienen en cuanto a
sus intereses es posible que aquello que demandan, luego de un tiempo genere emociones
dentro de la sociedad. Haria falta para complementar nuestro analisis sobre el uso de me-
dios, el agenciamiento en redes sociales, sin embargo, dado que para el tiempo que eva-
luamos aqui que llega hasta 2006, el uso de medios de internet se limitaba al correo elec-
tronico asi que ha sido descartado dado pues no hubo un uso masivo de este recurso.

En algunos casos el uso de medios de comunicacion haria parte del plan estratégico
de accién de los grupos y en otros casos, no. La duracion de una noticia en la prensa per-
mite medir el grado de importancia que se le da a un hecho dependiendo del lugar que
ocupa en el periodico. Sin detenernos en detalle sobre estos elementos que podrian ser de
un trabajo mas amplio y de un andlisis particular, lo que queremos encontrar es la relevan-
cia que tuvo en la discusion nacional y asi establecer un ranking del nivel del fallo. La co-
dificacion de las noticias se hace en base a palabras claves que aparecen en las noticias

sobre los temas escogidos en nuestra seleccion de casos. La base de datos estd conformada
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por: los textos de Ana Maria Montoya (2013), el trabajo de Cristina Isabel Jaramillo y Ta-
tiana Alfonso Sierra (2008) y la busqueda propia. Aqui s6lo hacemos una recopilacion
sobre noticias que guarden relacion con decisiones de la corte sobre el tema en especifico,
presencia de grupos o personas asociadas a un litigio de alto impacto, editoriales a favor o
en contra o reportajes sobre el tema.

Finalmente, es oportuno revisar las estrategias de creacion de alianzas y redes de
apoyo para sustentar la estrategia legal. La creacion de alianzas sirve para que los grupos
identifiquen quienes pueden ser los posibles aliados a la causa que se presenta. Primero,
identificar con que otros actores realizan alianzas y de qué manera los ayudan. Escribiendo
editoriales de prensa, creando espacios de informacion del proceso, acompafiamiento en
manifestaciones. Asi mismo en algunos casos, estos sectores pueden apoyar econdémica-
mente los gastos que implica cualquier estrategia de comunicaciones.

Dado que se han escogido temas de derechos sociales, el primer objetivo de los gru-
pos sera alejar su tema lo mas que se pueda de debates religiosos, dado el contexto conser-
vador y religioso de la sociedad colombiana y enfocarse en los aspectos politicos y sociales
de sus reclamos. Los grupos deben realizar una serie de acciones desde distintos flancos
que les permita posicionar su tema en la agenda publica. Asi mismo, deben tener claro
quiénes pueden ser sus posibles contradictores y qué argumentos pueden usar para descali-
ficar sus planteamientos. De esta forma, los grupos interesados en el cambio de una ley o
en la reparacion de un derecho deben conocer los pormenores, debilidades de sus estrate-
gias y limites de sus repertorios de accion. Si los grupos arman sus estrategias dependiendo
de las resistencias que puedan encontrar entonces organizardn mejor sus agendas y sus
argumentos.

En los capitulos siguientes se aplicara la metodologia aqui propuesta. El capitulo tres
presenta un andlisis de los datos desde la perspectiva tedrica del modelo actitudinal a tra-
vés de una revision de los perfiles de los jueces y se analizard en qué medida tales perfiles
orientan los fallos. El capitulo cuatro sobre movilizacion legal se enfoca en el papel de las

organizaciones civiles en el proceso de cambio de una normativa.
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CAPITULO 111
CORTES, JUECES Y SISTEMAS DE DERECHOS

La Constitucion Politica de 1991 le asignd una larga lista de funciones especiales a la Cor-
te Constitucional al momento de su creacion; como consecuencia, el poder adquirido por la
Corte en los afios siguientes fue creciendo imponiéndose como un “super poder”. Si bien
historicamente en Colombia ha existido un marcado presidencialismo, la Corte se destaca
como un jugador politico relevante, haciendo un fuerte contrapeso a las decisiones del eje-
cutivo como el control de los estados de excepcion (Uprimny Yepes, 2007)'% asi como, en
el papel activo que ha desempefiado en el disefio de politicas publicas.
El articulo 241 de la Constitucion Politica de 1991 establece el papel de la Corte
Constitucional Colombiana en el ordenamiento juridico y se le confia la guarda e integri-
dad y supremacia de la constitucion. En base a ello sus funciones son decidir:
¢ Sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los
actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen.

¢ La constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyen-
te para reformar la Constitucion, con anterioridad al pronunciamiento popular.

¢ La constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consultas populares y ple-
biscitos del orden nacional.

+» Las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes o
contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno.

¢ La constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el Gobierno, la constitucio-
nalidad de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como incons-

titucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias.

Estas acciones pueden llevarse a cabo para que las normas sean revisadas por la Corte ya
. . , - .. 13 .y
sea por su contenido material o s6lo por vicios de procedimiento ~ en su formacion. Ade-

mas de estas funciones a la Corte se le permite revisar las decisiones judiciales relaciona-

2 Colombia estuvo en permanente estado de excepcioén en las décadas del setenta y ochenta como conse-
cuencia del conflicto armado, lo que implicé la alteracion del libre ejercicio de los derechos y libertades de
los ciudadanos

1 Vicios de procedimiento: Toda reunién de miembros del Congreso que, con el proposito de ejercer funcio-
nes propias de la rama legislativa del poder publico, se efectiie fuera de las condiciones constitucionales
carecera de validez, a los actos que realice no podra darseles efecto alguno y quienes participen en las delibe-
raciones seran sancionados conforme a las leyes (art. 149 C.P.).
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das con la accion de tutela de los derechos constitucionales, que para cada uno de los casos
particulares, busca garantizar el goce especifico de los derechos fundamentales constitu-
cionales y la aplicacion directa de estos y no de las leyes (Lopez Medina D. E., 2014). Fi-
nalmente, la Corte debe decidir sobre la exequibilidad'* de los tratados internacionales y de
las leyes que los aprueben. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica sélo
podréa manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

Decidir sobre tantos aspectos y frente a un mayor crecimiento de las demandas ante
la Corte, esta adopta la tesis de que el manejo jurisprudencial debe acercarse a una nocion
de precedente vinculante, que requiere de una argumentacion explicita, trasparente y sufi-
ciente. La argumentacion de la sentencia se basa en casos analogos tomando como referen-
cia los tratados internacionales, la filosofia, el contexto politico y social y no en el prece-
dente indicativo, donde prima la ley (Lopez Medina D. E., 2014). Esta nueva forma de
hacer derecho cambia la cultura juridica nacional y abre caminos para que ciudadanos y
movimientos sociales propongan cambios a la normativa vigente por ser considerada ex-
cluyente e inadecuada a la nueva constitucion.

El desarrollo de las lineas jurisprudenciales se da de manera lenta y progresiva, pero
poco a poco la Corte logra unificar su jurisprudencia sobre los diversos temas en los cuales
tiene competencia. Por ello, es necesario identificar la subregla vigente de un momento
dado (Lopez Medina D. E., 2014) y realizar un analisis temporal y estructural de varias
decisiones judiciales sobre un mismo tema. Si se hace el analisis de manera aislada no se
puede entender de forma sistematica el desarrollo de la jurisprudencia y tampoco justificar
por qué se afirma que los jueces con sus sentencias crean derechos. Partiendo de los presu-
puestos tedricos del capitulo uno y el desarrollo metodolégico del capitulo dos, a continua-
cion, se presentaran los resultados encontrados que permiten evaluar el garantismo judicial
a partir de las variables propuestas. El orden a seguir es el siguiente. Primero, un estudio de
los perfiles de los jueces, segundo, un analisis de la variable género, tercero el analisis de
las decisiones de los magistrados y finalmente, un andlisis de los efectos de las decisiones

judiciales en materia de derechos sociales.

'* En base al articulo 241 de la Constitucion Politica: Clase de sentencia emitida por la Corte Constitucional
en la que se manifiesta que una Ley es acorde a la Constitucion Politica. (Congreso de Colombia, 2015).
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Las actitudes ideologicas de los jueces y el proceso de toma de decision

La orientacion ideologica de los jueces

Partiendo del modelo actitudinal se sostiene que los valores y las preferencias ideologicas
de los jueces son determinantes en la decision final. Ubicados en una escala de uno a diez
donde uno es el mas liberal y diez el mas conservador, los resultados encontrados muestran
que ninguno de los jueces que integraron la Corte entre 1992 y 2006 tiene posiciones abso-
lutamente radicales. Los resultados se detallan en el grafico 4 donde se ha ubicado a los
jueces de acuerdo a la encuesta aplicada por Rodriguez Raga y que sitlia en posiciones
ideologicas a los jueces constitucionales del periodo 1992-2006. Estos resultados son el
punto de partida de la clasificacion posterior que se hace de los jueces a la que se ha suma-
do la educacion, la procedencia laboral y el género para medir, el nivel de influencia de la
ideologia en decisiones sobre derechos sociales.

A partir de este primer resultado podemos hacer dos observaciones. Primero, el mas
liberal, Carlos Gaviria Diaz (CGD), y el mas conservador, Marco Gerardo Monroy Cabra
(MMC), no se ubican en los extremos de las posiciones de izquierda y derecha. Lo que
podria servir como un elemento que ayuda a generar mayores consensos al interior de la
Corte. Por ejemplo, la primera Corte de la que hacia parte Carlos Gaviria Diaz neg6 rotun-
damente la despenalizacion del aborto cuando en 1994 se present6 la primera demanda de
constitucionalidad. Sin embargo, esta misma Corte aprob¢ la eutanasia y el consumo de la
dosis personal minima un resultado bastante novedoso para la época, asi como el hecho de
que se haya obtenido por via judicial a través de acciones de constitucionalidad. De igual
manera, la segunda corte, logrd la despenalizacion del aborto en tres casos aunque fue ti-
mida en materia de derechos para la comunidad LGBTI. Los resultados sobre la puntua-

cion ideologica de los jueces seria lo que a continuacion presentamos.
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Grafico 4 Posicion ideoldgica de los jueces 1992-2006
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La segunda observacion que extraemos es la siguiente: al ubicar los jueces de acuerdo a su
posicion ideologica (grafico 4) notamos que la gran mayoria se encuentran en una posicion
intermedia. La elaboracion del siguiente grafico se ha hecho a partir de la ubicacion de los

jueces con sus puntajes ideolodgicos y da cuenta de la tendencia de estos. Estas posiciones

> El indice de los nombre es el siguiente, de derecha a izquierda: CGD: Carlos Gaviria Diaz; JAR: Jaime
Araujo Renteria; AMC: Alejandro Martinez Caballero; ABS: Alfredo Beltran Sierra; ECM: Eduardo Cifuen-
tes Mufioz; JCT: Jaime Cérdoba Trivifio; MJC: Manuel José Cepeda; FMD: Fabio Morén Diaz; HSP: Hum-
berto Sierra Porto; CIV: Clara Inés Vargas; ABC: Antonio Barrera Carbonell; LEM: Luis Eduardo Monteal-
egre Lynett; JAM: Jorge Arango Mejia; JGH: José Gregorio Hernandez; HHV: Hernando Herrera Vergara;
ATG: Alvaro Tafur Galvis; REG: Rodrigo Escobar Gil; NPP: Nilson Pinilla Pinilla; VNM: Vladimiro Naran-
jo Mejia; MGM: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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intermedias en términos de lo que significa en el proceso de toma de decisiones pueden ser
indicadores de que jueces no tienen un comportamiento predecible o adoptan una actitud
muy prudente. Estos magistrados pueden tener actitudes mas progresistas -o no- (Rodri-
guez Raga J. C., 2015) pero su prudencia los conduce a una posiciéon moderada al interior
de la Corte. Ahora bien, el legado de un magistrado en la Corte Constitucional colombiana
se construye a partir de los procesos que lidera y que dan paso a decisiones importantes, en
el caso de los magistrados con una actitud muy prudente no hay espacio para construir ese
mismo legado otra forma de decirlo es, la forma en como el juez quiere ser recordado lue-

go de dejar la corte.

Grafico 5 Orientacion ideologica de los jueces
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La dimension ideolodgica tiene distintos aspectos: una dimension econdémica, una dimen-
sion en temas sociales y una dimension juridica, esta Gltima indica la forma como se con-
cibe el derecho que es posible agrupar en términos de derecha-izquierda. La dimension
econdmica se expresa en la preferencia del juez hacia la intervencion del Estado en la eco-

nomia. El garantismo en este sentido puede entenderse como el resultado de la misma es-
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tructura del Estado y las oportunidades que establece. La Constitucion sefiala que la direc-
cion de la economia estard a cargo del Estado, por lo tanto, es natural que la rama judicial
tenga algun tipo de participacion aunque sea la rama ejecutiva la que se encargue de la
elaboracion de los presupuestos y su ejecucion (Castafio Pena, 2013). En este sentido es de
esperar que la Corte haya asumido una posicion activista en decisiones de tipo econdémico.

La otra dimension se mide en términos de lo social y lo moral y aqui también hay
una distincion entre liberales y conservadores. Aqui se incluye un espectro de decisiones
que protegen las libertades individuales, las poblaciones histéricamente vulneradas y la
defensa de los derechos sociales. Para ejemplificar las diferencias que se pueden encontrar
en estas dos dimensiones podemos tomar como referencia al magistrado Jos¢ Gregorio
Hernandez quien era muy conservador en términos morales y sociales, pero en términos
econdmicos era uno de los magistrados mas liberales o progresistas si se quiere. En temas
como el derecho a la salud y la vivienda era muy progresista, no asi en temas como el
aborto o la eutanasia (Rodriguez Raga J. C., 2015) en los que se negaba de manera rotun-
da.

Un ultimo aspecto de la dimension ideologica es en relacion a la forma como se con-
cibe el derecho, es decir, jueces que tienen una tendencia mas interpretativa de la norma y
jueces que tengan una vision de que se debe ser mas activista y, por tanto, la norma permi-

te construir derecho

Tenemos a un juez como Nilson Pinilla Pinilla que su formacién venia del derecho
civil més cléasico y antiguo. Al llegar a la Corte llega con la idea de que se debe aca-
bar con la tutela contra providencias judiciales, recordemos que la Corte como 0Or-
gano de cierre constitucional puede revocar las decisiones de otras instancias judicia-
les, lo cual es un tema de progresismo en la forma de concebir el papel del derecho
en la sociedad. En esa linea este magistrado empieza a pasar proyectos para acabar
con esta funcidn, sin embargo al finalizar su periodo como juez sus ultimas senten-
cias tienen la metodologia de la tutela contra providencias judiciales lo que muestra
que hay una aceptacion completa de esto (Carolina Villadiego, 2015, entrevista)

Este tipo de cambio de actitudes puede ser una consecuencia del peso institucional que
tiene la Corte que le impide como magistrado tomar otras decisiones. La Corte constitu-
cional ha ido ganando un prestigio paso a paso que le sirvi6 para tomar decisiones como la
negacion de la reeleccion que le daria la posibilidad de un tercer mandato al entonces pre-
sidente Alvaro Uribe Vélez (Rodriguez Raga J. C., 2015). El peso de la institucion modifi-
ca el comportamiento de los magistrados que llegan con ideas conservadoras y ya dentro

de la institucion se dan cuenta de que la inercia de la Corte los lleva a no poder desarrollar
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sus ideologias mas conservadoras o liberales anteponiendo los valores que la Corte ha
asumido.

Los magistrados pueden estar preocupados por dos cosas o tienen dos objetivos: por
un lado, tomar decisiones que les parezcan buenas decisiones en términos de sus propias
convicciones y por otro, conservar la integridad de la Corte; no siempre ambos objetivos
coinciden. Las decisiones y el comportamiento de un magistrado pueden afectar seriamen-
te a la Corte como institucion. Ahora bien, puede haber casos en que los magistrados no
tienen claro el status institucional y al pretender imponer su propia ideologia se afecta el
equilibrio al interior de la Corte y con ello se pone en peligro la imagen institucional.

Un caso diciente es el del magistrado Ciro Angarita Barén quien integré la corte de
transicion (1991-1992) y no fue reelegido en 1992 cuando la Corte empezd a funcionar en
pleno. Como magistrado fue el autor de la primera sentencia en Colombia sobre proteccion
de datos personales y habeas data una de las primeras sobre el tema en Latinoamérica. To-
da su jurisprudencia gird en torno a la efectividad de la proteccion plena de la dignidad
humana, es decir, la prevalencia del ser sobre el haber y sobre la idea de que los progresos
tecnologicos no pueden comprometer ni lesionar los derechos y libertades humanas, ideas
muy novedosas y progresistas para la época en dos sentidos, en primer lugar era un giro a
la cultura de tradicion legalista en Colombia abriendo paso a la discusion sobre el papel de
la jurisprudencia de la Corte en el futuro y la proteccion de las libertades individuales en
relacion con el uso de las tecnologias. Si bien estos temas son trascendentes a la ideologia
de los jueces la posicion que en ultimas adopte debe mantenerse en equilibrio con el status
institucional de la Corte. Al no coincidir siempre estos dos objetivos se ocasiona un desba-
lance en el juego politico.

La influencia de la ideologia es un elemento importante en las decisiones de la Corte,
pero no es lo Unico a tenerse en cuenta. Ahora bien, siguiendo los resultados, tenemos que
un juez liberal tiene una tendencia a declarar un proyecto inexequible que un juez de una
posicion mas conservadora. Pero se debe tener en cuenta que la ideologia no sélo estd me-
dida en términos sociales sino en términos econdémicos y de como un magistrado concibe
el derecho y su papel en la Corte. La posible interpretacion de esta tendencia es que las
facciones gobernantes dentro de la Corte tienden a localizarse a la derecha del espectro de
las decisiones. En consecuencia segun algunos autores (Rodriguez Raga J. , 2011) los jue-
ces conservadores tenderian a alinearse mucho mas a menudo en base a coaliciones y son
mas propensos a mantener la legislacion emitida por ellos que los jueces con una tendencia

liberal.
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Ideologia y género

Para medir la variable género es propicio guiarse por esta pregunta ;es relevante el hecho
de ser hombre o mujer para medir el activismo de un juez? En lo que respecta al tema de
género son dos los elementos que debemos tener en cuenta antes de analizar esta variable.
En primer lugar, el acceso a la carrera judicial de las mujeres y segundo los pronuncia-
mientos de la Corte en materia de género para contrastar la relacion existente entre género
e ideologia y determinar hasta qué punto es determinante en las decisiones.

En términos de la contrataciéon de mujeres en la rama judicial los cargos decisorios
en las altas cortes (Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Corte Constitucional)
son ocupados por hombres, estando las mujeres subrepresentadas en cada una de estas. A
pesar de que la ley 581 de 2000 o ley de cuotas reglamenta la participacion de las mujeres
en altos cargos esta lejos de cumplirse los pardmetros que establecio la ley, la rama judicial
no ha escapado de esta situacion y refleja uno de los indices mas bajos de participacion
incluso en la Corte Constitucional que en sus sentencias sobre participacion politica ha
dicho que debe garantizarse el acceso de estas. De hecho, la Corte Constitucional cuenta

con el menor porcentaje de magistradas, ocupando el 11% de los cargos:

Tabla 4 Participacion de mujeres en altas cortes

Altas Cortes Total de N° de mujeres | % de muje-
magistra- res
dos
Corte Suprema de Justicia 17 4 24
Consejo de Estado 35 10 29
Corte Constitucional 9 1 11
Consejo Superior de la Judica- 7 2 15
tura

Fuentes: Rama Judicial del Poder Publico (2012) y Corte Constitucional de
Colombia (2012).
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En la Corte la presencia de las mujeres ha sido escasa desde su creacion, la primera Corte
no conté con la presencia de ninguna mujer'®, a pesar de que, las ternas que van al Senado
para elegir magistrados de la Corte deben estar integradas por una. En las votaciones, ga-
nan los hombres, de hecho en el caso colombiano el género incide negativamente en la
seleccion de un juez (Montoya, 2013). Situacion distinta se presenta al interior de la Corte
donde los jueces auxiliares y asesores de los magistrados son en un gran porcentaje muje-
res (Villadiego, 2015). En la revision de los perfiles de los magistrados que integraron la
corte hasta el 2006, encontramos que los curriculos de los candidatos hombres presentan
una mayor variedad o mayor preparacion en su formacion académica y experiencia laboral,
elementos determinantes en la eleccion de un candidato frente a los de sus competidores
mujeres.

En cuanto a los pronunciamientos de la Corte sobre el tema, son cuatro los ejes que
se han abordado en asuntos de mujer y género. El primero hace referencia a los derechos
sexuales y reproductivos; el segundo, los derechos laborales de las mujeres trabajadoras;
tercero, las mujeres privadas de la libertad en cérceles y centros penitenciarios y cuarto, la
participacion y acceso a espacios de participacion. Frente a todos estos temas la Corte se
ha mostrado activista y garantista en la proteccion especial de las mujeres. La corporacion
ha sefialado que las mujeres son un grupo marginado debido a los roles que se le han asig-
nado histéricamente en la sociedad.

En el campo de los derechos sexuales y reproductivos la proteccion a las mujeres jo-
venes embarazadas ha sido notable sefialando en distintas ocasiones que no pueden ser
expulsadas de instituciones educativas, pues se considera una doble violacion de derechos
por un lado la educacion y por otro la dignidad. La despenalizacion por via judicial del
aborto en tres casos permitio el avance y la consagracion de los derechos sexuales y repro-
ductivos de las mujeres en Colombia al flexibilizar la legislacion. La proteccion constitu-
cional a partir de la tutela y la revision de constitucionalidad ha permitido, seglin la Corte,
la eliminacion de las desigualdades de las mujeres en el campo laboral, espacio que refleja
la discriminacién y marginalizacion.

Este mapa muy general de las decisiones en temas de mujer y género permite elabo-
rar un panorama de cémo se entiende el papel de la mujer por parte de la Corte en base a

sus resoluciones judiciales. Las decisiones muestran una Corte incluyente de forma relativa

16 ~ . . .y . , .

Debe aclararse que se sefiala la presencia de las mujeres en posesion no se incluyen aqui las magistradas
interinas que ocupan el cargo a razon de una licencia temporal, asi como las magistradas auxiliares y asesores
de los magistrados.

58



en temas de género, lo cual es significativo en el avance de la consagracion de los derechos
para un grupo histéricamente marginalizado a pesar de ello en cuanto a la aplicacion de
este mandato funciona de forma diferente en la eleccion de mujeres en la rama judicial. Asi
como su participacion porcentual es menor en comparacion con la masculina y el desarro-
llo de las lineas jurisprudenciales en temas de participacion politica de la mujer es aun len-
ta, sucede lo mismo en el acceso de magistradas a cargos como jueces supremas.

La revision del perfil de la tinica magistrada que integra la Corte hasta 2006 permite
extraer los siguientes datos. Al momento de ser elegida se mostré como defensora de la
Carta Politica, de la tutela y del Estado de Derecho (Gutierrez, 2000). La orientacion ideo-
logica la ubica en una posicion de centro o moderada. El estar mas orientada hacia la dere-
cha es un indicador de que las decisiones que toma un juez estan en relacién con sus valo-
res personales. Su universidad de procedencia se ubica en una universidad de centro y su
area de especializacion es el derecho privado, que segun el indicador creado aqui, la ubica-
ria en una posicion de derecha. La procedencia laboral indica dos lugares donde se desem-
peiid: carrera judicial y docencia universitaria.

Para correlacionar las variables género y la variable dependiente (los fallos) y medir
la relacion entre ambas se ha calificado la variable género otorgando el valor de uno a mu-
jer'y dos a los hombres, el resultado encontrado fue de una relacion negativa entre las dos
de 0.0072. Es decir, este simple analisis de estadistica descriptiva sugiere que es indiferen-
ciable que el magistrado sea hombre o mujer a la hora de apoyar temas de género o para
establecer una relacion entre esta variable y decisiones mds progresistas en cuanto a dere-
chos sociales. Al analizar estas dos variables encontramos que no se mueven juntas y, por
tanto, pareceria que el género no se relaciona sistematicamente con una ideologia en parti-
cular. Asi como tampoco en que las mujeres en la Corte sean mds proclives a abanderar
temas de inclusion igualitaria para las mujeres.

Por otro lado, es dificil medir el impacto de ser mujer en la Corte entre otras cosas
porque en temas de derechos sociales no han sido las mujeres las que han liderado estos
procesos. La sentencia C-355 de 2006 que despenalizaba el aborto en tres casos fue lidera-
da por el magistrado Jaime Araujo, uno de los magistrados con una tendencia mas liberal y
progresista. La sentencia C-814 de 2001 que promovia la adopcidn por parte de parejas del
mismo sexo fue rechazada por la Corte con una votacion de cinco contra cuatro, los votos
contra la decision mayoritaria no incluyen a la unica magistrada de la Corte -Manuel José¢
Cepeda, Jaime Cordoba Triviiio, Eduardo Montealegre Lynett y Jaime Araujo Renteria-.

La jurisprudencia de las mujeres en materia de género no ha sido mas audaz que la de los
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hombres, por el contrario, es igual. Pareciera que intuitivamente la vision de las mujeres en
temas como derechos sexuales y reproductivos o adopcidon fuera pertinente el apoyo de
estas. Sin embargo, encontramos que no ha sido asi y que el género no es condicion sine

qua non para orientar este tipo de decisiones.

Los perfiles de los magistrados.

La ideologia desempefia un papel clave en el proceso politico de la eleccion de magistra-
dos (Montoya, 2013), de esto depende la trascendencia de las decisiones. Ahora bien, en
un principio quien era el magistrado no se tenia tanto en cuenta hasta que las decisiones de
la Corte comenzaron a afectar el statu quo en materia de derechos sociales, la politica o la
economia (Castafio Pefia, 2013). Aunque este es un criterio determinante no se puede des-
meritar el papel que se le da a las cualificaciones y méritos de los candidatos. En este sen-
tido importan las cualificaciones profesionales, los méritos y la trayectoria profesional.

La literatura especializada muestra que el disefio institucional de los procedimientos
de eleccion de los magistrados a las Cortes constitucionales impacta en la independencia
de los jueces (Rios Figueroa, 2010). Al nombrar candidatos que a pesar de no tener carre-
ras judiciales previas poseen perfiles profesionales mas amplios donde es posible la inclu-
sion de académicos, profesores de derecho o politicos. De ahi que los magistrados elegidos
para la Corte tengan en sus curriculos como experiencia vital la docencia universitaria en
la mayoria de los casos. Hasta este punto se ha analizado los factores que inciden en las
actitudes de los jueces como lo son la ideologia y el género a continuacion se pasa a expli-

car en detalle como funcionan las variables como educacion y experiencia laboral.

Educacion.

La tendencia ideologica de un magistrado se conforma a partir de la confluencia de distin-
tos elementos, uno de ellos es la educacion y sus niveles de formacion. La orientacion
ideoldgica de la institucion universitaria puede influir en el comportamiento final de un
juez. Las universidades tienen una tendencia marcada, algunas con clara filiacién con la
Iglesia Catolica, otras abocadas a la investigacion y algunas de caracter mixto. Se ha clasi-
ficado la tendencia de las universidades en liberales, centro y conservadoras y se ha ubica-
do a los magistrados segun la universidad donde estudiaron (Tabla 6). Esta influencia de la
tendencia ideologica se puede ver reflejada en los fallos de los magistrados y en los argu-

mentos y la defensa que hace de ciertos topicos, como, por ejemplo, el papel de la religion
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en el Estado laico y en general a sentirse identificado con una postura liberal o conservado-
ra frente a los casos que se le presentan.

Para esta clasificacion el criterio usado ha sido el siguiente: para ubicar las universi-
dades con tendencia conservadora se ha puesto a aquellas que tengan afiliaciones con insti-
tuciones como la Iglesia y aquellas que en su perfil estan abocadas al estudio del derecho
privado, las universidades de centro o mixta se han ubicado de acuerdo a aquellas que sus
programas o contenidos tengan distintas fuentes y estén orientadas tanto a la investigacion
como al litigio, finalmente, las universidades con tendencia liberal son aquellas que sus

programas estén abocados al derecho publico (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008).

Tabla 5 Procedencia universitaria de magistrados Corte Constitucional 1992-2006

Procedencia Universitaria

Tendencia ideologica Universidad Magistrados
Liberales Universidad Externado de | Humberto Sierra Porto
Colombia Luis Eduardo Montealegre

Jaime Araujo Renteria

Universidad de Antioquia Carlos Gaviria Diaz

Centro Universidad Nacional Hernando Herrera Vergara
Clara Inés Vargas
Jaime Coérdoba Trivifio

Universidad de Los Andes Eduardo Cifuentes Muifioz
Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa

Universidad Libre Antonio Barrera Carbonell
Alfredo Beltran Sierra

Conservadora Universidad de Cartagena Fabio Morén Diaz

Colegio Mayor Nuestra sefiora | Alejandro Martinez Caballero
del Rosario Marco Gerardo Monroy Cabra
Alvaro Tafur Galvis
Vladimiro Naranjo Meza

Pontificia Universidad Jave- | Jos¢ Gregorio Hernandez Ga-
riana lindo

Rodrigo Escobar Gil

Nilson Pinilla Pinilla

Fuente: elaboracion propia a partir de los curriculos de los magistrados.
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(Hasta qué punto es determinante la procedencia universitaria en que un juez sea progre-
sista o conservador? Se puede decir que los jueces que muestran una tendencia ideologica
progresista proceden de universidades liberales, dentro de esta clasificacion se ubican los
magistrados Carlos Gaviria Diaz y Jaime Araujo Diaz provenientes de la Universidad de
Antioquia y la Universidad Externado respectivamente. El primer juez estd asociado con la
despenalizacion de la eutanasia y la dosis personal minima y el segundo con la despenali-
zacion del aborto.

En cuanto a los perfiles conservadores los magistrados Marco Gerardo Monroy Ca-
bra, Vladimiro Naranjo Meza provienen de la Universidad del Rosario y la Universidad
Javeriana respectivamente, dos universidades con tendencia conservadora. Su voto en con-
tra de la despenalizacion del aborto, la dosis personal minima o la eutanasia responde a los
valores con los cuales se les reconoce. En los cuatro ejemplos sefalados habria una corres-
pondencia entre su formacion y su orientacion ideoldgica. Esta correspondencia no se da
con el magistrado Alejandro Martinez Caballero de la Universidad del Rosario (conserva-
dora) quien tiene una tendencia ideoldgica mas de izquierda y tampoco con el magistrado
Jorge Arango Mejia que proviene de una universidad liberal (Externado) y tiene una posi-

cion mas conservadora.

Procedencia Laboral

En el caso de la procedencia laboral pasa una situacion similar que con la educacion. Los
jueces mas conservadores Vladimiro Naranjo y Fabio Morén Diaz tienen un campo laboral
estrecho, ambos pertenecieron casi que exclusivamente a la vida académica, un indicador
positivo en relacion al presupuesto de que un perfil menos amplio tiene como consecuencia
un juez mas conservador. A pesar de ello, existen notables excepciones, uno de los casos
es el del magistrado Fabio Morén Diaz que antes de ingresar a la Corte presenta una am-
plia experiencia laboral en cinco de los seis campos y uno de los jueces con una tendencia
conservadora.

Retomando los planteamientos de Segal y Spaeth (2005) la toma de la mejor decision
de las Cortes Supremas se puede entender como un proceso constitutivo por el cual los
jueces estan obligados a actuar de acuerdo a determinadas expectativas institucionales y
responsabilidades legales. El respeto a los precedentes y la decision de principio son fun-
damentales para la toma de decisiones de la Corte Constitucional. Debido a que algunas

areas de la vida politica pueden ser bien representados por restricciones en la eleccion, los
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estudiosos judiciales han limitado cuidadosamente el modelo actitudinal en su forma pura
a la zona mas plausible de aplicar: la decision sobre el fondo. En términos generales, los
trabajos formulados desde el modelo actitudinal han ido més alla del modelo no restringido
de eleccion al examinar factores tales como la votacion de certiorari'’, la formacion de la

opinion de la mayoria, la asignacion de la opinidn y asi sucesivamente.

Las decisiones de la Corte

Para observar mejor el comportamiento de los jueces se deben analizar sus decisiones. Por
ello, se han tomado casos sobre derechos sociales con el fin de establecer un paralelo entre
ideologia y decisiones. Los casos tomados son el aborto, la eutanasia, la dosis personal
minima, el cambio de sexo, la apariencia personal, el respeto a la decision de una persona
de iniciar una vida sexual temprana y derechos patrimoniales a grupos LGBTI. A conti-
nuacion, se presenta cada uno de estos casos comparando la decision de la primera corte

con la segunda.

Aborto

Se habia sefalado que la primera Corte habia cerrado la puerta al tema del aborto mientras
habia permitido la despenalizacion de la dosis personal minima y la eutanasia. Ahora vea-
mos como se producen estas decisiones. La primera demanda sobre aborto se produce en
1994 mediante sentencia C-133 con ponencia del magistrado Antonio Barrera Carbonell,
en esta sentencia la primera Corte sefiala que no desconoce la autonomia y la autodetermi-
nacion de la mujer sobre el tema del aborto “pero a juicio de la Corte no es su mision, sino
tarea del legislador disefiar la politica criminal, a través de la expedicion de reglas que con-
tribuyan a la solucion de dichos conflictos”. Con esta resolucion la Corte cerraba la puerta
a grupos feministas que tampoco habian logrado en el Congreso la despenalizacion del

aborto.

La votacion seis a tres en la que los magistrados liberales Eduardo Cifuentes Mufioz,
Carlos Gaviria Diaz, Alejandro Martinez Caballero votaron en contra de la decision mayo-
ritaria aducian que la norma que tipificaba el aborto contempla los casos en que la conti-
nuacion del embarazo no constituye una conducta juridica ni constitucionalmente exigible

y la discusion se inserta en los términos en que el no nacido no puede ser equiparado a la

17 . . . . . . . , . .
El certiorari es un recurso extraordinario mediante el cual un tribunal de jerarquia superior puede revisar a
su discrecion una decision de un tribunal inferior.
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persona humana para hacerlo sujeto de derechos fundamentales. Asi mismo, se enfrentan
derechos de la mujer como la autonomia procreativa contemplados en la constitucién con
la politica criminal: la penalizacion absoluta del aborto “no es el instrumento mas idoneo,
ni el mas acertado, para la tutela de la vida humana”. Los argumentos expuestos por la
Corte tanto las posiciones a favor o en contra de la despenalizacion del aborto revelan las
posturas ideoldgicas de los magistrados en cuanto a sus valores y creencias, ahora bien, la
misma argumentacion de los magistrados que votaron en contra no indica un alejamiento
total de la postura de la mayoria y s6lo considera idoneo el aborto en ciertos casos y no la

despenalizacion completa.

En el caso de la segunda Corte en el tema del aborto la votacion vuelve a ser tan ce-
rrada como la primera (5-4). El ponente de la sentencia C-355 de 2006 es el magistrado
liberal Jaime Araujo Renteria, quien tenia un interés particular en el caso. Los votos en
contra de la despenalizacion parcial del aborto en Colombia unico pais en América Latina
donde se logra por via judicial fueron los de los conservadores Marco Gerardo Monroy
Cabra y Rodrigo Escobar Gil, por el desacuerdo que tenian con la minima liberalizacion

que implicaba la norma demandada.

Eutanasia

Los temas sobre cuando inicia la vida y cuando se debe poner fin a ella fueron de contro-
versia en estos primeros catorce afios de la Corte Constitucional y a estas dos primeras
Cortes. Para el caso de la eutanasia la tnica sentencia producida en este caso, la C-293 de
1997 con ponencia del Magistrado Carlos Gaviria Diaz, sefiala que en los casos donde el
paciente exprese su consentimiento para poner fin a la vida en caso de una enfermedad
terminal no puede derivarse responsabilidad para el médico autor. La Corte indica que

mientras el Congreso como legislador regula el tema del homicidio por piedad se

(...) debe dar lugar a la correspondiente investigacion penal, a fin de que, en ella, los
funcionarios judiciales, tomando en consideracion todos los aspectos relevantes para
la determinacion de la autenticidad y fiabilidad del consentimiento, establezcan si la
conducta del médico ha sido o no antijuridica, en los términos sefialados en esta sen-
tencia (C-293 de 1997: 19).

Exhorta al Congreso para que en el menor tiempo posible conforme a los principios consti-
tucionales, regule el tema de la muerte digna. Las votaciones, el fallo final y los argumen-

tos de los magistrados en este caso reflejan las posturas de los jueces y una clara afiliacion
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a posturas ideoldgicas liberales y conservadoras de los magistrados. Asi mismo, la eutana-
sia es una de esas decisiones complicadas de la Corte, donde relega la responsabilidad al
Congreso de regularizar el tema a través de una ley, el resultado, de esta decision, es uno
de los puntos que se critica a los defensores de la judicializacion de la politica ya que las

sentencias no especifican el como de las decisiones.

Despenalizacion de la dosis minima

En el caso de la despenalizacion del consumo de la dosis personal minima la sentencia C-
221 de 1994 con ponencia del magistrado Carlos Gaviria Diaz, sefiala que el consumo de
drogas alucindgenas es un asunto de la vida privada y no se debe tratar a la persona que
consume como delincuente sino como un enfermo. “Si el Estado reconoce la autonomia de
la persona debe constatar el ambito que le corresponde como sujeto ético” (Gaviria Diaz
C-221 de 1994), por lo tanto, no puede intervenir ni prohibir el consumo de drogas pues es
una decision que radica en el fuero interno de cada quien. Lo que lo hace un asunto moral
es la siguiente afirmacion de la Corte “podemos no compartir ese ideal de vida, puede no
compartirlo el gobernante, pero eso no lo hace ilegitimo”. Asi la Corte concluye con res-
pecto a este tema que la legislacion que hacen del consumo de droga un delito, son clara-
mente inconstitucionales.

La decision ha marcado un hito sobre el tratamiento del consumo de la dosis personal
minima dado que la Corte Constitucional ha mantenido una jurisprudencia uniforme cada
vez que se pronuncia sobre este tema. En cuanto a las consecuencias penales que pueda
tener el porte de sustancias alucinégenas solo las tendra en cuanto sea para su comerciali-
zacion y no para el uso personal. Los siguientes pronunciamientos de la Corte vuelven a
hacer énfasis en lo que ya habian dicho anteriormente y ademas, le impone al Estado el
deber de ofrecer tratamiento de acuerdo a principios de eficiencia, universalidad y solidari-
dad (Sentencia C-491/12) a los adictos y dependientes de sustancias estupefacientes y sico-

tropicas que decidan someterse a ello.

Los jovenes ante la Corte.

Los temas morales aqui escogidos pueden representar una zona de choques de intereses
donde la Corte puede desplegar un analisis de la constitucion para encontrar balances que
maximicen la proteccion de derechos en conflictos. El siguiente grupo de casos responde a
esa cuestion. La lucha de estudiantes —adolescentes especialmente- por hacer que sus op-

ciones personales sean respetadas en las instituciones educativas ha sido significativa (Lo-
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pez Medina D. , 2010) en este sentido: nunca antes los jovenes habian tenido el protago-
nismo para ser considerado un actor social. En tres aspectos muy generales, el primero,
aquellos que luchan para que su apariencia personal no sea limitada dentro de los contextos
educativos (S. T-476/95, T-248/96, T-207/98, T-889/00, T-1591/00, T-1086/01, T-037/02,
T-839/07, T-345/08, T-351/08, T-578/08 T-1023/10). Jovenes mujeres que luchan para que
el embarazo, el inicio de la vida sexual temprana o el matrimonio no sean motivos para ser
excluidas de la posibilidad de educarse (S. T-015/99, T-272/01, C-1264/00). Finalmente,
aquellos que luchan para que su orientacion sexual no sea motivo de exclusion (S. T-09/94,
T-101/98C-373/02).

Es notable en estos casos que las sentencias son acciones individuales de proteccion
de derechos, ello no implica que la Corte haya concedido en todos los casos las peticiones
de los demandantes. Es posible que en algunos de estos casos la Corte “esté dispuesta a
valorar generosamente las opciones individuales por encima de sus restricciones institu-
cionales o morales de naturaleza paternalista o perfeccionista” (Lépez Medina, 2010, p.
155). En otros casos puede optar por la decision contraria. Pese a ello, la Corte sostiene
que en este tipo de casos las instituciones educativas a través de los manuales de conviven-
cia “deben estar orientados a satisfacer los fines que persigue el proceso educativo y no
pueden establecer reglas o compromisos contrarios a la Constitucion Politica, ni imponer a
los alumnos obligaciones contrarias a la razon, ni a la dignidad esencial de la persona” (T-
012/99). Ahora, existe cierta unanimidad en los criterios usados por los distintos magistra-
dos en apoyar este tipo de decisiones mas alld de su orientacion ideologica y actuar en base
a los criterios politicos adoptados por la Corte.

El caso del cambio de sexo se enfrenta, por un lado, a la decisién personal de cada
individuo de escoger su orientacion sexual y por otro la garantia que debe prestar el siste-
ma de salud. Son entonces las opciones individuales de vida con la prestacion de un servi-
cio universal. En estos casos (1ra Corte:S. T-477/95, 2da Corte: T-1025/02, T-1021/03) la
respuesta de la Corte fue positiva para los demandantes tanto de la primera como de la
segunda corte. Resaltar el enfrentamiento con el sistema de salud se debe al hecho que en
temas de salud la corte ha sido excesivamente progresiva, solo en salud y pension se repre-
senta el 60% de las demandas ante la Corte y donde ha tenido un papel preponderante al
conceder mas beneficios a la poblacion.

Este alto porcentaje de tutelas en temas de salud no puede ser entendido sin la com-
prension del sistema de salud del pais. La ley 100 de 1993 o de seguridad social fue un

compromiso entre los partidarios de la social democracia y conceptos neoliberales de la

66



seguridad social (Nunes, 2010). Todos los ciudadanos tienen una cantidad minima de asis-
tencia en salud que puede ser provista por empresas privadas o el sistema publico. Bajo
este marco coexisten dos subsistemas: uno contributivo para los asalariados y trabajadores
independientes que dedican una parte de sus ganancias para todo el sistema y un programa
subsidiado de salud que proteja los grupos de bajos ingresos (Nunes, 2010). Cada sistema
tiene un programa obligatorio de salud (POS) que permite a los usuarios acceder a medi-
camentos y tratamientos médicos.

En mayo de 1998 el ejecutivo aprob6 un decreto (806/98) para regular la pertenencia
al sistema de salud y la prestacion de los beneficios de salud que hizo més facil para las
EPS negar las solicitudes de tratamientos o medicamentos (Nunes, 2010). Como conse-
cuencia de esta serie de medidas las acciones de tutela contra el sistema de salud fueron en
aumento durante los afios siguientes en la que los magistrados de la Corte Constitucional
tuvieron la ultima palabra. En cuanto a temas de salud la concesion de beneficios a los de-
mandantes por parte de la Corte ha sido uno de los factores claves en la determinacion de
la Corte como activista.

Un tépico complicado fue el del cambio de sexo en nifios y adolescentes hermafrodi-
ta. Los casos de cambio de sexo empiezan a ser presentados ante la primera Corte desde
1995 (S. T-477/95) donde se pide la reasignacion de sexo a un menor de edad. En esta
oportunidad la demanda es concedida por la Corte y se presentan otra serie de caos a los
que la Corte concede la solicitud de los demandantes (S. T-1025/02, T-1021/03). Mas ade-
lante, en una decision sin precedentes, la Corte exhorta al Ministerio de Salud y la comuni-
dad médica a elaborar un protocolo médico que permita el cambio de sexo a nifios y ado-
lescentes hermafroditas ante la ausencia de procedimientos claros en esta situacion (Jimé-
nez Herrera, 2014). La posicion de los jueces en estos casos también excede el modelo
actitudinal pues no ayuda a comprobar si el favorecimiento se debe a su postura ideologica

0 a un juego estratégico.

Libertad de cultos.

La libertad de cultos y su practica permite medir la ideologia y los valores de los magistra-
dos. Mientras los magistrados con una tendencia conservadora, asociados al catolicismo
(religion mayoritaria en el pais) hacen una defensa a ultranza los magistrados de tendencia
liberal tienen resistencias a esta. La primera corte por medio de sentencia C-088/94 con
ponencia del magistrado Fabio Morén Diaz revisa la constitucionalidad de la ley estatuta-

ria sobre libertad de cultos ley 133 de 1994, por la cual, se desarrolla el decreto de la liber-
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tad religiosa y de cultos establecido en el articulo 19 de la Constitucion Politica. La vota-
cion cinco-cuatro ha sido una de las mas cerradas. Los magistrados que se apartaron de la
decision mayoritaria sefalan “la fuerza de la conviccion religiosa no tiene porqué dismi-
nuir la firmeza de opcidn politica por un Estado no confesional”. Los argumentos dividen
la opinion de los magistrados sobre la preponderancia de los grupos religiosos monoteistas
frente a grupos religiosos politeistas al no considerar otras practicas animistas y marginales
por la norma y tampoco en la sentencia, vistas de formas peligrosas para la sociedad.

La segunda Corte también presentd rasgos similares mientras los magistrados mas
conservadores hicieron una defensa de la libertad de cultos y de manifestaciones religiosas
los mas liberales tendieron a favorecer las limitaciones en ciertos casos. En sentencias de
tutela de individuos contra iglesias por contaminacion auditiva los magistrados conserva-
dores tendieron a negar el accionar de los peticionarios mientras que los mas liberales ten-
dieron a apartarse de la decision de sus otros compaieros. Esto resulta ser un caso donde se
muestra con claridad la preferencia de los magistrados y es un punto fuerte que muestra
que las convicciones de los magistrados afectan sus decisiones en tanto son defensores de

una creencia particular.

Grupos LGBTI

El grupo final de casos corresponde a los grupos LGBTI. Este grupo muestra una evolu-
cion lenta en la produccion de jurisprudencia de la Corte. La primera sentencia de la Corte
en esta materia, la accion de tutela, nimero T-097/94 abarca la discriminacion por la orien-
tacion sexual de un joven al haberlo expulsado de la institucion educativa. Los siguientes
casos donde se atiende este tema estdn en relacion con casos de discriminacion (S. T-
101/98) y el accionar para el reconocimiento de derechos patrimoniales de parejas de he-
cho del mismo sexo negadas por la primera corte (S. C-098/96, C-481/98) al considerar
que no se trataba de casos fuertes o débilmente presentados por los demandantes.

En cuanto a los pronunciamientos de la segunda Corte se mantuvo casi de forma
undnime pese a reconocer la no discriminacién de personas con orientacion sexual diversa
y neg6 la concesion de derechos en materia de beneficios juridicos para parejas del mismo
sexo. La sentencia C-814/01 niega por completo la posibilidad de adoptar a las parejas
homosexuales. En esta ocasion con una votacion de cinco sobre cuatro (5/4) los magistra-
dos que se alejan de la votacion mayoritaria Alfredo Beltran Sierra, Eduardo Montealegre,

Jaime Cordoba Trivifio y Jaime Araujo Renteria consideran que la Corte impone un mod lo
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de relacion de pareja -la pareja monogamica heterosexual-, violando los principios de au-
tonomia personal que la Corte en su jurisprudencia ha defendido.

Las votaciones de los magistrados en cada uno de los casos se registran en la siguien-
te tabla (tabla 6). La informacion a continuacion permite hacer un resumen descriptivo de
las preferencias de los jueces. Los resultados de las votaciones muestran cada uno de las
inclinaciones de los jueces, los votos en estos casos corresponden a las posiciones refleja-
das en su orientacion ideoldgica. A continuacion, explicamos qué significa cada resultado
en la tabla. El uno significa los votos a favor de la decision, el cero significa la negativa del
juez y N/A significa que no aplica dado que, el magistrado en cuestion, no participé de la
decision. Estos casos se presentan porque el magistrado no integraba en ese momento la
Corte, en los casos donde son sentencias de tutela, estds son decididas por tres magistrados,
en las acciones de constitucionalidad, decide el pleno de la sala, es decir, nueve magistra-
dos. En estos casos, para corroborar y ampliar el nimero de votos en algunos temas, se han
tomado distintas sentencias de un mismo tema, con la participacion de varios jueces en las
dos cortes. En otros casos, como la eutanasia y la despenalizacion de la dosis minima, no
se han contabilizado los votos de los magistrados de la segunda corte, porque estos dos

casos, no se volvieron a demandar.
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Tabla 6 Votacion de magistrados por temas
Votacion
# Magistrado g s[-:n S g a g) g. g o g o S g. g
] E 22 23 2 & o7 2 8
=4 5 8@ & o 5 Q £ 5 S %'
© @ =3 SISY =} o 3 8 ® =]
5' ! =] 7] —_ ]
Primera corte
1  Hernando Herrera 0 0 0 N/A 0 0
Vega
2 Eduardo Cifuentes 0 1 1| N/A 1 0 1
3 | Alejandro Martinez 0 1 1 1 1 1 1
4 Jorge Arango Mejia 0 1 1| NA 1 1
5 | José Gregorio 0 0 0 NA 0 0
Hernandez
6 | Fabio Moro6n Diaz 0 1 1 0 1
7 | Vladimiro Naranjo 0 0 0 1 0 1 1
Meza
8 Antonio Barrera 0 1 1| N/A 0 1 1
Carbonell
9  Carlos Gaviria Diaz 0 1 1| N/A 1 0 1
10 Alvaro Tafur Galvis 0 N/A 1 N/A 0 1 1
Segunda Corte
11 | Alfredo Beltran 1 N/A 1 N/A 0 1 1
Sierra
12 | Luis Eduardo Mon- N/ N/A 1 1 1 0 0
tealegre A
13 ' Manuel José Cepeda 1 N/A |1 N/A 1 1 1
14 = Marco Monroy Ca- 0 N/A |0 1 0 1 0
bra
15 | Jaime Coérdoba Tri- 1 N/A 1 1 0 0 1
viiio
16 = Clara Inés Vargas 1 N/A |1 N/A 0 1 1
17 | Nilson Pinilla Pinilla N/ N/A 1 1 1 1
A
18 = Rodrigo Escobar Gil 0 N/A |1 1 1 0 0
19 = Jaime Araujo Rente- 1 N/A |1 N/A 1 1 1
ria
20 | Humberto Sierra 1 N/A 1 N/A N/A 1 1
Porto

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos encontrados en la investigacion

El modelo actitudinal y sus limites

En lo que respecta a las decisiones de la Corte, éstas afectan ambitos de la esfera privada y
la esfera publica. Asi mismo afirmar que el modelo de actitudes permite por si s6lo mostrar
que las decisiones de los jueces se basan solo en sus creencias personales limita un analisis
mas completo. En algunos casos (aborto, eutanasia, consumo de dosis personal minima,

libertad de cultos, derechos patrimoniales de grupos LGBTI) es facil comprobar en base a
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los argumentos que se han extraido de la jurisprudencia desarrollada por los magistrados
que esta influye en sus decisiones a favor o en contra de un determinado caso. En otros
casos (cambio de sexo, apariencia personal, inicio de una vida sexual temprana o discrimi-
nacion en base a la orientacion sexual) los magistrados han tendido a elaborar una juris-
prudencia acorde mas a los principios constitucionales que a sus propias convicciones per-
sonales. En base a la constituciéon aun y cuando no concedan la demanda especifica de
quien haga la solicitud, la Corte ha insistido en el respeto y la garantia de los principios
constitucionales. Las decisiones y las repercusiones de la Corte serian analizadas mas en
detalle a continuacion.

El peso de la institucion puede modificar el comportamiento de los magistrados que
llegan a la Corte con una idea mas conservadora del derecho y del rol de un juez. La iner-
cia de la institucion obliga en cierto sentido a modificar las decisiones de un juez. Asi
mismo, la Corte al revisar la constitucionalidad de las leyes y decretos y ser un 6rgano de
cierre constitucional tiene la capacidad de decidir sobre todos los asuntos del Estado. Esto
permite que pueda ser mas progresista en unas cosas y en otras no. La Corte en temas de
seguridad ha tenido una tendencia a la proteccion de derechos y en el caso de los militares
la Corte nunca les ha negado nada. Asi por ejemplo, hasta 2006 la objecion de conciencia
no era argumento suficiente para la no prestacion del servicio militar que en Colombia es
obligatorio para los hombres. Los factores institucionales son un elemento clave que influ-
ye y modifica el comportamiento de los jueces por una cuestion de status de la Corte que

permite un activismo algido.

Los efectos de las decisiones de la Corte Constitucional.
Las acciones de tutela tienen efectos inmediatos de reparacion para los demandantes, por
su parte, las acciones constitucionales en muchos casos dependen de la regulacion que de-
be hacer el legislativo o el ejecutivo y lo que la Corte ordena puede tardar afos en hacerse
efectivo. Una de las criticas a los modelos de toma de decision es que deja de lado esta
situacion. La Corte tiene un poder legislador pero el mismo sistema juridico en el que esta
inserto no permite desarrollar de manera efectiva la jurisprudencia pues esta depende de
otros organos del Estado.

La despenalizacion del aborto conseguida en 2006 y que abrié un importante debate
social, genero6 conflictos entre defensores, criticos y el sistema de seguridad social. La des-
penalizacion del aborto requeria de una regulacién ya fuera por parte del Ministerio de

salud o el Congreso para ser incluida en el POS. Sin embargo, las subsiguientes presenta-
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ciones de demandas ante la Corte por no querer ser practicada por parte de médicos tienen
como resultado la no preparacion para las resoluciones de la Corte. Las demandas hacian
uso de la objecion de conciencia por parte de los médicos para no practicar los abortos (S.
T-209/08, T-209/08, T-388/09) y las exigencias de cargas desproporcionadas hicieron que
las entidades prestadoras de salud dejaron sin proteccion a jovenes victimas de acceso car-
nal que se encontraban en situacion de indefension (S.T-988/07).

Dos cuestiones son importantes al evaluar qué cambid con la reforma hecha por la
Corte. Primero lo que ganaron las mujeres en torno a la libre escogencia de la maternidad y
segundo que ganaron en cuanto al control de los riesgos de la maternidad (Jaramillo Sierra
& Alfonso Sierra, 2008). En términos de ganancias en cuanto a la libre decision de la ma-
ternidad es que las menores de 14 afios podian decidir si querian o no interrumpir el emba-
razo sin necesidad del consentimiento de los padres o tutores. Las mujeres que tienen en
riesgo su vida pueden interrumpir el embarazo en cuanto lo deseen sélo con la autorizacion
del médico tratante. En cuanto a los riesgos de la maternidad, la atencion en el sistema de
salud de mujeres en riesgo por el embarazo aumentd considerablemente.

En lo que respecta a la libre decision de la maternidad de las mujeres, estas restric-
ciones terminan operando en contra de las ganancias obtenidas por la sentencia. El régimen
penal colombiano castiga la falsa denuncia y obliga a la Fiscalia a perseguir estos crime-
nes. En el caso de las mujeres estas deben dar una denuncia exacta de su violador, pero
impone cargas muy altas a las mujeres que han sido violadas por su conyugue o un parien-
te cercano (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008). En resumen, la decision de la Corte
es una reforma estrictamente incremental y no autorizé una reforma sobre las razones por
las cuales las mujeres colombianas abortan: socioecondémicas o por interrupcion del pro-
yecto de vida. Pero tampoco modifica las reglas que hacen que las mujeres se puedan sen-
tir libres sobre la escogencia de la maternidad. A pesar de ello, la reforma permitio el au-
mento del nimero de abortos y definid los limites dentro de los cuales los prestadores de
servicios de salud pueden negar prestar el servicio (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra,
2008).

Antes de la Constitucion de 1991 el consumo y porte de sustancias alucindgenas es-
taba completamente penalizado. El pronunciamiento de la Corte en 1994 condujo a pro-
fundas polémicas entre los gobiernos de Cesar Gaviria (1990-1994) y Ernesto Samper
(1994-1998) pues se decia que la despenalizacion de las drogas constituia un revés en la
lucha contra las drogas que se habia emprendido desde la década de los setentas y ochenta

con el auspicio del gobierno de los Estados Unidos. En el gobierno de Andrés Pastrana
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(1998-2002) desaparecio el tema de la penalizacion de la dosis personal, pero al final de su
mandato se promulgé la ley 745 de 2002 que consagr6 una contravencion al porte y con-
sumo, aunque solo tuvo efectos policivos.

Por su parte en el gobierno de Alvaro Uribe (2002-2010) el debate de la penalizacion
regresé con éxito lo cual se manifiesta en los siete intentos de reforma de la Carta politica

que finalmente se materializ6 con la reforma que dio lugar al acto legislativo 02 de 2009.

El Acto legislativo 02 de 2009 fue objeto de una demanda de inconstitucionalidad a
través de la sentencia C- 574 de 2011 pero la Corte Constitucional se declard inhibi-
da para emitir un pronunciamiento de fondo y se justifica en la falta de argumenta-
cion de los demandantes y en la actualidad la Corte no ha ejercido efectivamente un
control de constitucionalidad a dicha norma (Lopez Daza, 2014: 113).

El consumo de drogas estd prohibido por ley. La prohibicion tiene una excepcion y es
cuando la persona tiene prescripcion médica que le indica que puede consumir para su uso
personal. En un ultimo pronunciamiento de la Corte sobre este tema, sefaldé que el porte
para el consumo personal no esta penalizado, pero indica una incoherencia entre los pro-
nunciamientos de la Corte y el legislador.

Colombia es el unico caso donde la despenalizacion del consumo de la dosis perso-
nal minina en América Latina se ha dado por via judicial y no en el legislativo lo que trae
criticas sobre el proceso por no haber sido discutido en el foro natural de la democracia: el
organo legislativo; sin embargo, ante el desprestigio de este o6rgano, el ciudadano comiin
ve con buenos ojos la intervencion de la Corte en este asunto (Lopez Daza, 2014). La Cor-
te en su pronunciamiento sefiala que el adicto debe considerarse un enfermo y por tanto el
Estado debe dar atencion, a pesar de ello, la normativa reciente no da esta categoria a las
personas que consumen drogas y por el contrario penaliza y recrudezca el trato a quien
consume.

En el caso de la eutanasia la legislacion de la Corte no ha sido més eficaz que en los
anteriores casos. La permision de la eutanasia se dio en 1997 y en esta sentencia la Corte
inst6 al Congreso a regular el tema lo mas pronto posible. Sin embargo, la regulacion por
parte del Congreso nunca se llevo a cabo, de hecho se hundieron cuatro proyectos que han
intentado avanzar sobre lo definido por la Corte Constitucional en 1997 (Via libre a euta-
nasia enciende el debate sobre muerte digna, 2015). Sélo diecisiete anos después el Minis-
terio de Salud emitié una resolucion donde regulaba el protocolo médico de la eutanasia.
Para realizar la primera eutanasia en Colombia y la primera en América Latina fue necesa-

rio emprender un nuevo proceso juridico para que las entidades prestadoras de salud cum-
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plieran con la normativa de la Corte. Ademas la primera eutanasia en Colombia soélo se
realizo en julio de 2015 luego de una batalla juridica a pesar del consentimiento del pacien-
te: “Luego de casi una semana de haber sido suspendida, 30 minutos antes, la aplicacion de
la eutanasia al sefior Ovidio Gonzalez, de 79 afios, por un cancer que padece” (Redaccion
Salud, 2015) teniendo que presentar una accion de tutela para que el procedimiento pudiera
ser realizado por parte de los médicos.

En el caso del aborto, pero también de la eutanasia, la decision personal de un indi-
viduo no sélo compromete su autonomia personal sino al sistema politico y econdmico en
general. La Corte Constitucional con sus sentencias legisla sobre los temas en los cuales
tiene competencia, pero la efectividad inmediata se ve limitada. En primer lugar, porque no
quedan claros los procedimientos a seguir sobre determinados asuntos; segundo, porque
los 6rganos encargados para hacerlo dilatan los procesos en la burocratizacion de los mis-
mos.

En los siguientes casos las resoluciones de la Corte tienden a mostrar mas efectivi-
dad, las demandas de jovenes a las instituciones educativas y la libertad de cultos consisten
en demandas individuales y casos concretos. En el tema del cambio del sexo la efectividad
de la norma se ha visto sefialada en cuanto se establecié que el Ministerio de salud debe
regular el tema y no en el Congreso donde el proceso de creacion de una ley podria demo-

rar mas, asi:

En una decision sin precedentes, la Corte Constitucional exhort6 al Ministerio
de Salud para que, en conjunto con la comunidad médica, elabore protocolos
de practica clinica oficiales para el tratamiento de las personas nacidas en
condicion intersexual o hermafroditas. Seria una guia “de obligatorio cum-
plimiento, para que reciban un manejo 4gil y adecuado en las instituciones de
salud en los casos en los que deseen la readaptacion sexual” (Jiménez Herre-
ra, 2014. Tomado de http://www.elespectador.com/noticias/judicial/ordenan-
protocolo-cambio-de-sexo-articulo-522232).

Esta resolucion mucho mas reciente permite que este tipo de procedimientos se ejecuten de
una manera mas rapida, asi mismo, recoge los pronunciamientos de la Corte sobre el tema.
Para el tema de la libertad de cultos ha habido una proteccion total de los casos a favor de
las instituciones religiosas, la no limitacion de las practicas, en especial, las derivadas del
cristianismo. La controversia estaria dada en los limites que debe garantizar el Estado al
declararse laico y no mostrar preferencias en determinadas practicas religiosas en detri-

mento de otras.
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Los efectos generales pueden resumirse de la siguiente manera. La accion publica de
inconstitucionalidad permite proteger los intereses individuales por parte de los ciudada-
nos, pero ello no permite inferir que se ha desnaturalizado y decir que hay un abuso de la
accion sino la realizacion de cambios legales necesarios para la consolidacion del Estado
de derecho. La accion de tutela ha sido la herramienta més eficaz para garantizar la protec-
cion de los derechos fundamentales y su existencia permite desarrollar un fuerte activismo
(Castafio Pefia, 2013).

En general, las dos décadas de existencia de la Corte han sido progresistas sobre todo
si se mira en comparacion con otras instituciones de la rama judicial en Colombia. En la
literatura se han sefialado los riesgos de que una rama no elegida por medio del voto popu-
lar pueda tomar decisiones en contra de lo que piensa la mayoria. En el caso colombiano la
judicializacién de la politica ha sido positiva si se entiende que ha sido una Corte que tra-
baja de forma muy activa en la proteccion de derechos individuales. También ha sido im-
portante en el equilibrio de poderes y como una barrera de contencion frente a los abusos
del ejecutivo. Como bien se habia sefialado no s6lo son importantes los perfiles ideologi-

cos de los jueces también existen factores externos que seran analizados a continuacion.
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CAPITULO IV
GRUPOS DE INTERES Y MOVILIZACION LEGAL

La constitucion politica colombiana nace de un renovado proceso de revolucion institucio-
nal donde convergen distintos actores provenientes de la academia, los medios de comuni-
cacion y gremios sociales que reaccionaron ante el Estado, para exigir cambios ante los
nuevos tiempos. De esta manera, avanzar en la consagracion de derechos constitucionales
a grupos historicamente vulnerados se volvio una prerrogativa de los movimientos y tam-
bién de la Corte Constitucional. La creacion de la Corte y todas sus funciones abrieron una
ventana de oportunidad para que los ciudadanos “de a pie” tuvieran la oportunidad de re-
vertir el statu quo. Un mecanismo de fécil acceso hizo despertar en los movimientos socia-
les el entusiasmo para gestionar sus demandas ante el Estado y la posibilidad de promover
sus intereses.

El contexto en el que estas decisiones se producen introdujo cambios en las leyes que
fueron parcialmente modificadas por la jurisprudencia de la Corte. Un caso emblematico
por su mediatizacion fue la despenalizacion del aborto que habia estado en la agenda de las
feministas desde la década del sesenta y que por via legislativa no habia logrado ser apro-
bado debido a la actitud de grupos conservadores en el Congreso que lograban archivar el
proyecto. La reivindicacién consistia en reclamar mayor autonomia frente a decisiones
personales competencia del individuo y que hasta el pronunciamiento de la Corte eran tipi-
ficadas por la ley penal o se excluian del resto de la normativa, el argumento a favor de
tales cambios sugeria el papel garantizador del Estado frente al ejercicio de las libertades
individuales.

En este capitulo se pretende evaluar la segunda hipdtesis, la cual sugiere que la pre-
sion externa puede influir sobre las decisiones de los jueces. Parte del presupuesto que es-
tos no son ajenos al contexto en el cual viven, factores como la movilizacion legal pueden
ejercer un grado de influencia sobre el comportamiento de un juez y esta situacion debe
analizarse para medir en qué nivel opera. En primer lugar, se muestra un pequefio panora-
ma del contexto politico del pais. Segundo, se hace una descripcion de los perfiles de los
movimientos ante la corte. Tercero, se presenta un analisis del caso de la despenalizacion

del aborto a la luz de la movilizacion legal.

76



El contexto de la movilizacion legal en Colombia.

Colombia se ha caracterizado como un Estado débil y una sociedad civil fragmentada, lo
cual, se agudiza con la reestructuracion politica y econémica ocurrida entre 1990 y 1997
(Orjuela Escobar, 1998) que tiene como objetivo central fortalecer el Estado y recuperar su
legitimidad. El crecimiento econémico se vio estancado desde finales de los 90, lo que
llevo a los gobiernos a entrar en un acuerdo con el Fondo Monetario Internacional para
recobrar la confianza de los mercados internacionales permitiendo el rescate del sector
publico y el lento restablecimiento del sector privado (Kalmanovitz S. , 2004). Como tal

esta reestructuracion ha presentado profundas contradicciones,

(...) mientras la “apertura politica", generada por la Constitucion de 1991, ha produ-
cido condiciones favorables para un proceso de democratizacion e integracion de la
sociedad, la “apertura econdémica", generada por el nuevo modelo, ha contrarrestado
o reducido dicha posibilidad, puesto que ella ha implicado procesos sociales exclu-
yentes debido, entre otras cosas, a la privatizacion de empresas estatales, la quiebra
de empresas privadas que no pueden resistir la competencia, el desempleo y a la re-
duccidn del gasto publico de caracter social (Orjuela Escobar, 1998: 55).

En este contexto se desarrolla la movilizacion legal de individuos y grupos ante la Corte
Constitucional. El recurso para canalizar las brechas sociales y econdmicas se hizo a través
de un organismo judicial y las reformas de tipo social llegarian a través de este. Como se
mostro en el capitulo anterior, la posibilidad del desarrollo de los derechos sociales estd en
conexidon con temas econdmicos y politicos como lo ha sido el aborto, la eutanasia y el
consumo de la dosis personal minima, temas en los que es necesario establecer su relacion
con el sistema de salud y las medidas de proteccion adoptadas y disefiadas por el Estado.
La movilizacion social ha sido reprimida tanto por parte del Estado como de grupos arma-
dos ilegales, recurriendo a una diversidad de herramientas tales como el silenciamiento y la
invalidacion de sus reclamos, entre las mas “benignas”, hasta el encarcelamiento, la deten-
cion ilegal o arbitraria, el asesinato, las amenazas de muerte a los principales lideres de las
organizaciones o la estigmatizacion social, en particular.

Esta situacion no significa necesariamente una desaparicion total de los movimientos
sociales, estos han estado activos desde la década de los setenta a pesar de que han sido
diezmados e intimidados (Archila & Pardo, 2001). Los noventa fueron una coyuntura para
levantar la cabeza y elaborar propuestas bien concebidas. También aparecieron en la esce-

na politica nuevos dirigentes y movimientos alternativos que han salido al ruedo y coloca-
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dos al espectro de la izquierda politica'™. No se debe dejar de lado la debilidad organiza-
cional de los actores y una débil autonomia frente al Estado y grupos armados. El desarro-
llo de politicas neoliberales aplicadas en el pais con la reduccion del gasto publico por par-
te del Estado en rubros sociales junto con los costos de ajuste que le corresponde tanto a la
repercusion de la deuda ponen a la sociedad civil en alerta aumentando las tensiones entre
esta y el Estado (Roxborough, 1994).

La situacion de la movilizacion social en Colombia es diciente (Grafica 6), entre
1992 y 1998 la cifra de movilizaciones se mantiene sobre las 200 y 500 movilizaciones por
afio, para el 2000 este nimero aumenta considerablemente a mas de 600 manifestaciones
que coinciden con los periodos de recrudecimiento del desplazamiento interno en el pais a
causa del conflicto armado y se mantiene entre las 500 y 600 manifestaciones por afio entre
el 2000 y el 2006. La base de datos sobre protestas en Colombia fue extraida del informe
del centro de investigacion y educacion popular por la paz (CINEP/PPP), la cual se realiza
a partir de la recopilacion de movilizaciones sociales en la prensa. De estos datos se hace
una clasificacion segun el tipo de movilizacion, los actores involucrados, los motivos de

las luchas sociales y la cobertura de las noticias, desde el ano 1970.

Grafico 6 Trayectoria de las luchas sociales en Colombia, 1975-
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En su mayoria, grupos politicamente ubicados en la derecha también han hecho presencia.
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Los grupos ante la Corte

Uno de los factores que propiciaron la movilizacion legal fue el aumento de la violencia en
el pais pero también la crisis econémica de finales de los noventa. Pero las razones politi-
cas y econdmicas no fueron las Unicas que generaron algin tipo de movilizacion. Un tipo
de movilizacion social se dirigio especificamente hacia otras instituciones del Estado y este
es el caso de las demandas radicadas ante la Corte. Que la Corte fuera la institucion donde
se empezaron a resolver cierto tipo de conflictos se debe a una serie de estrategias usadas
por los individuos y los grupos de interés motivados por el cambio de la legislacién en un
tema particular. Las organizaciones civiles colombianas se hicieron conscientes de sus
estrategias para interponer peticiones sobre cuestiones loables y neutralizar el debate de
forma segura sin desviar el punto de atencion sobre lo que ellos consideran central.

Una vez tomada la decision de litigar, los grupos de interés tienen tres formas de par-
ticipar. La primera es creando casos de prueba que usualmente se convertirdn en temas
constitucionales. La segunda es que los grupos patrocinan casos que otros traigan a las
cortes. Finalmente, amicus curiae' contribuyen con los tribunales informando de las im-
plicaciones politicas méas amplias de una decision. En Colombia ha sido una combinacién
de los dos primeros y los grupos se han especializado en disefar litigios de alto impacto.
En el ultimo de los casos, la Corte debe pedir concepto todas las veces a la procuraduria
general de la Nacion y de forma consultiva con otras instituciones del Estado u organiza-
ciones especializadas en el tema de la demanda para dar respuesta a los casos que son de-
mandados por los ciudadanos y que pueden ser tenidos en cuenta para la resolucion de los
distintos casos.

La importancia de la movilizacion de individuos y grupos que van ante la Corte es-
triba en el alto nimero de casos demandados ante esta y la confianza legitima adquirida
durante los primeros anos de funcionamiento. Entre 1992 y 2006 el porcentaje de deman-
das crecio significativamente tanto en niimero de acciones de tutela como acciones de
constitucionalidad. Asi para el afio 1992 el nimero de acciones de tutela era de 182, en el
afio 2000 este niimero se triplicé y alcanzoé las 1340 y para el 2006 se presentan 845. En el
caso de las acciones de constitucionalidad es significativo su aumento en los mismos afios

sefialados anteriormente, el nimero de acciones fue de 52 en 1992, en el 2006 se presenta-

1% «“El amicus curiae (amigo de la corte o amigo del tribunal) engloba a los terceros ajenos a un litigio que
voluntariamente ofrecen su opinion frente a algun punto de derecho u otro aspecto relacionado, para colabo-
rar con el Tribunal en la resolucion de la materia objeto del proceso”. (Baquerizo Minuche, 2013).
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ron 396 y para el 2006, 248 como lo indica la tabla 7 que a continuacidn se presenta s con-
tinuacion:
Tabla 7 Produccion total de sentencias de la Corte Constitucional 1992-2006

Sentencias decididas en control abstracto de constitucionalidad y accion de tutela
Aiios 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

Accion de tutela 182 394 360 403 370 376 565 705 1340 976 784 868 898 1061 845

Constitucionalidad 52 204 222 227 347 305 240 288 396 368 340 338 327 261 248

Total 243 598 582 630 717 681 805 993 1736 1344 1124 1206 1225 1322 1093
Autos

Afios 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

Autos 25 16 33 65 T3 6l 92 96 194 348 358 271 222 287 356

Fuente: Corte Constitucional de Colombia.

Es considerable el aumento exponencial del nimero de acciones de tutela de un total de
10.127 acciones individuales en catorce afios con un promedio de 675 demandas por afio;
las acciones de constitucionalidad nos dan un total de 4.413 acciones en catorce afios con
promedio de 277 acciones por aflo. Esto se convierte en un indicador importante para de-
terminar el tipo de actores que llega a la Corte. Al primar las acciones de tipo individual la
busqueda va orientada a la reparacion de derechos mas que al cambio normativo que per-
mite las acciones de constitucionalidad. Esto no serd en todos los casos, por ejemplo, sen-
tencia del aborto buscé el cambio normativo al igual que la despenalizacion de la dosis

minima y la eutanasia.

Tabla 8 Porcentaje de produccion de sentencias

Total Entre 1992- Porcentaje
Tipo de accién 2006
Sentencias de tutela 10.127 70.87%
Constitucionalidad 4.163 29.13%

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la Corte Constitucional

En términos de la movilizacion legal es un indicador importante la preferencia de los acto-

res a la hora de compensar un derecho que creen vulnerado. En la siguiente grafica se
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muestra el crecimiento exponencial del nimero de acciones ante la corte. En el contexto
colombiano los bloqueos del sistema politico han promovido la acciéon emancipadora de la
Corte Constitucional como catalizador de cambios. Si bien es cierto que en términos de
movilizacion social (plantones, marchas, protesta social) la participacion puede ser menor,
los efectos de las sentencias a nivel individual permiten la consolidacion del Estado social

de derecho.

Grafico 7 Porcentajes de produccion de sentencias 1992-2006
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Los fallos a nivel individual en conjunto son la contraparte de las politicas publicas no
desarrolladas en su totalidad o la falta de estas en determinadas situaciones. En estos casos
determinar el grado de presion de los individuos sobre los magistrados de la Corte resulta
una tarea mucho mas complicada en tanto que no existe una forma de medir el impacto
real de estos casos. Ahora bien, si bien es cierto no se puede medir con exactitud de qué
forma esta genera presion sobre el grupo de magistrados, si se pueden medir otros elemen-
tos como lo son la presentacion del caso, los motivos de las demandas y las argumentacio-
nes particulares de los accionantes.

Los resultados dependeran mas de estos factores, entre otras cosas puesto que, para
presentar una accion de tutela se debe disponer de una mayor cantidad de recursos, que a
nivel individual resulta mas dispendioso de conseguir. Ademas, en ciertos casos las accio-

nes de tutela se presentan dentro de la urgencia y prioridades de los casos que en las cir-
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cunstancias dadas requieren de atencidn prioritaria sin que deba llevarse a movilizar ciertos

recursos para influir en el proceso de toma de decision.

Los casos de estudios a la luz de la movilizacion legal

Como en la mayoria de los casos las acciones se presentan de forma individual se hace uso
de las sentencias y de la prensa para determinar cémo el resultado del contexto puede in-
fluir en la resolucion final de los jueces. A continuacion, se presentan cada uno de los ca-

sos estudiados.

Eutanasia y dosis personal minima

Ambos casos tienen en comun que el magistrado ponente de las sentencias fue Carlos Ga-

viria Diaz. La despenalizacién del consumo de la dosis personal se produce durante las

elecciones presidenciales de mayo de 1994. En ninguno de los dos casos se presentan gru-

pos sino ciudadanos, la Corte sefiala que “a pesar de que la redaccion de la demanda no es

tan clara como seria deseable” procede a considerar las razones de esta. Los argumentos

que se exponen para despenalizar la dosis personal son los siguientes:

1. Existen limites constitucionales a la intromision del Estado en la salud personal.

2. Existe tratamiento discriminatorio para los consumidores de determinados estupefacien-
tes.

3. El tratamiento médico previsto en las normas acusadas.

El contexto politico en el que se produce la decision de la Corte es crucial. En primer lu-
gar, durante las campaias a presidente de 1994 y el proceso de agudizacion de criminaliza-
cion en la lucha contra las drogas librada por el Estado colombiano desde la década de los
70. El intento de echar para atras la despenalizacion encendi6 la polémica en los medios de
comunicacion y en el sector politico. El gobierno someti6 a consideracion de las camaras
legislativas un proyecto de reforma constitucional mediante el cual intentd restablecer la
penalizacion al consumo de drogas (Value, Con ley atajaran dosis personal, 1994). Pero el
intento a través de reforma no tuvo éxito ni en el Congreso ni a través de referendo. Asi el
diario El Tiempo en una noticia del 8 de mayo de 1994 reporta bajo el titulo “La dosis
agudiza controversia juridica” se debate sobre un referendo popular para volver a la nor-
mativa anterior.

Mientras crece el rechazo al fallo de la Corte por despenalizar el consumo de la dosis
personal de estupefacientes, crece también el debate sobre el mecanismo juridico
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ideal para convocar a la poblaciéon colombiana con el fin de que se pronuncie a favor
o en contra. Es entendible que el presidente Gaviria haya hecho esa manifestacion
recogiendo un poco el sentir de la gente, pero juridicamente el mecanismo de la con-
sulta tiene mas inconvenientes que convenientes, aseguré Carlos Enrique Marin,
magistrado del Consejo Nacional Electoral (Value, Aplazan castigo por dosis mini-
ma, 1994:17).

El reporte de noticias sobre este tema es abundante sélo en el periddico sefialado. Las noti-
cias se hayan en relacion a la coyuntura politica con un total de 6.388 resultados encontra-
dos sobre la despenalizacion del consumo de la dosis personal minima (Grafico 8°%). Como
podemos observar en la siguiente grafica, el mayor nimero de episodios registrados en la
prensa se haya en el mes de mayo de 1994, cuando se despenaliza el porte de sustancias
alucinogenas. Antes de la decision de la Corte, el tratamiento dado al consumo y porte de
drogas, estuvo marcado por el conflicto generado entre grupos narcotraficantes y el Estado
y la lucha contra la ilegalidad, por lo tanto, la presion habia estado enfocada sobre la erra-
dicacion del contrabando de sustancias alucindgenas. La novedad de la medida adoptada
por la Corte al considerar el tema como un asunto de caracter individual y que decanta en
su despenalizacion, tiene como resultado la presentacion de un debate polarizado de quie-
nes estan a favor y quienes en contra. La presion seria ejercida mas adelante por revocar

esta medida por parte del ejecutivo central.

Grafico 8 Reporte de noticias sobre dosis personal minima.
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Los resultados obtenidos también estan relacionados con el tema general de las drogas: el consumo, porte,
narcotrafico y acciones policiales y judiciales en este tema.
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El caso de la eutanasia, despenalizado en el ano de 1997 no gener6 el mismo debate. El
demandante argumentaba que si el Estado era el garante de la vida se relativizaba el valor
de esta al no permitir el homicidio por piedad. Con la decision del alto tribunal, tanto el
ejecutivo como legislativo acataron la orden de la Corte Constitucional y el legislativo pro-
cedid a regular el tema que no llego a ver la luz debido al hundimiento de los proyectos de
ley, no seria hasta el afio 2015 cuando el Ministerio de Salud elabora el protocolo que re-
gulaba el tema. Los reportes de prensa sobre la eutanasia en Colombia es posible encon-
trarlos desde marzo de 1991 con una cantidad de 8 resultados de noticias. S6lo en 1997
cuando la Corte despenaliza la eutanasia asciende a una cantidad de 66 noticias de las cua-
les 29 corresponden al mes de mayo cuando la Corte saca la sentencia.

En términos comparativos los dos temas no tienen los mismos efectos en los resulta-
dos encontrados en la prensa con implicaciones distintas en el debate publico nacional
(grafico 7). Segundo, mientras que para la Corte ambos temas responden a un asunto de la
autonomia del individuo, para los gobiernos la despenalizacion de la droga presenta un

dilema econdémico-politico en su proposito de acabar con el narcotrafico.

Grafico 9 Reporte de noticias sobre eutanasia.
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Libertad de cultos, apariencia personal, vida sexual temprana

En el siguiente grupo de temas, el tratamiento de la prensa ha sido diferente en compara-
cioén con los anteriores. Los tres casos también se han hecho de forma individual por lo
cual no es posible determinar el grado de presion de grupos de interés. En el caso de la

libertad de cultos es posible determinar que influye mucho el perfil ideolégico de los jue-
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ces a la hora de tomar una resolucion. Sin embargo, existen las excepciones. En 1996 la
Corte Constitucional sefiala que “nadie puede, bajo el pretexto de ejercer la libertad de
cultos, perturbar la paz publica. Asi lo afirm6 al negar una tutela a un pastor que pretendia
amparar sus derechos porque no le permitieron disponer de unos amplificadores para reali-
zar su misa” (Value, Corte protege libertad de cultos, 1996).

Los casos de apariencia personal y sobre el inicio de la vida sexual temprana no s6lo
han sido demandas presentadas a nivel individual, sino que también han sido a través de
acciones de proteccion. Por lo cual, no consideramos que haya podido aplicar una presion
de grupos de interés mayor. Los hechos del caso, como senalan Segall y Spaeth (2005)
determinan los resultados del caso e influyen en la decision final de los jueces. Los hechos
son determinantes en la medida que las pruebas de los casos, la situacion que los origina y
los efectos que produce sobre las partes, orientan el curso del proceso. El despliegue de los
medios de comunicacion responde a la no existencia de una estrategia de comunicacion
construida por los demandantes. Los medios son incluidos como herramientas de litigio de
alto impacto para preparar el contexto y crear una percepcion positiva de la demanda (Ja-
ramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008). En los casos en que la demanda fue canalizada a
través de una accion de tutela interesa mas la reparacion inmediata del derecho que se pre-

sume vulnerado.

Grupos LGBTI en la escena politica colombiana
Los grupos LGBTI han logrado mas de 70 sentencias de la Corte a su favor. Es oportuno
revisar como ha operado la Corte en este tema. Desde 1992 hasta el 2015 podemos realizar
una subdivision en dos periodos de lo que ha significado para la comunidad LGBTi en
Colombia la reparacion de derechos. El primer periodo seria desde 1992 hasta 2007 y el
segundo desde 2007 hasta 2015. El primer periodo fue un periodo de busqueda de protec-
cioén de derechos individuales. La Corte constitucional reconocié a homosexuales el dere-
cho a ser profesores en instituciones educativas publicas, a cambiarse el nombre, que la
homosexualidad no fuera considerada como una falta al Reglamento del régimen discipli-
nario en caso de pertenecer a las Fuerzas Armadas, a estar en lugares publicos, entre otros
(El Tiempo, 2015).

El segundo periodo desde 2007 comprende la lucha por la proteccion de las parejas
del mismo sexo. Dado que el periodo aqui abarcado llega hasta 2006 nos detendremos en
el primer periodo. Como las sentencias judiciales proferidas hasta aqui se concentran en la

proteccion de los derechos individuales no aparecen ante la Corte la figura de los grupos de

85



interés. Los grupos y organizaciones civiles como Colombia Diversa y Caribe Afirmativo
en apoyo con organizaciones como DelJusticia entraria en escena después del 2007 cuando
la Corte reconocio el derecho a que las parejas del mismo sexo pudieran afiliar a sus com-
pafieros sentimentales a la seguridad social, a tener derecho a la pension de su compaiiero
permanente, a que la unidn libre en parejas homosexuales fuera legal, a ser reconocidos
como familia y a recibir visitas conyugales en las cérceles. En estos casos es constante el
activismo de grupos y organizaciones de la sociedad civil para lograr esta serie de derechos
y reivindicaciones.

La despenalizacion de los actos homosexuales se dio en Colombia en el afio de 1980
con la expedicion del nuevo codigo penal. Como sefiala Mauricio Albarracin, director de la

Corporacion Colombia Diversa:

(...) la despenalizacién de los actos homosexuales no puede entenderse como un
cambio legal producido por una movilizacion social o politica de los homosexuales,
sino por una disputa entre una élite de expertos del derecho. En otras palabras, es un
cambio legal producido por una élite de expertos bajo un discurso cientifico-penal
particular (Albarracin, 2015:13).

Para el periodo de 1992-2006 las demandas de constitucionalidad por otorgar derechos a
las parejas homosexuales no tuvieron una respuesta afirmativa en la Corte Constitucional y
dependieron de la voluntad de los magistrados. La proteccion de derechos de personas con
sexualidad diversa se dio de manera individual y lenta en los primeros afos de la Corte y
gracias a voces aisladas que ayudaron a configurar un sistema de proteccion para este gru-
po. El movimiento organizado y articulado que tendria como meta la proteccion particular
de los derechos de personas LGBTi se daria luego de 2007.

El tema tampoco atrae mucho a la prensa. En la revision de prensa realizada sobre
este tema los resultados son bastante dicientes. El mayor registro de notas de prensa en el
diario El Tiempo, los resultados aparecen con mas sistematicidad y frecuencia desde el
2012. En temas como el matrimonio igualitario el tema se pone en la escena publica con la
sentencia C-511 de 2011, donde la Corte declara inexequible el articulo 113 del codigo
civil donde se declaraba el matrimonio como el contrato entre un hombre y una mujer s6lo

y exhorta al Congreso para legislar sobre el matrimonio igualitario. El proyecto de ley de
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2013 se hundi6 en el Congreso y en el 2015 existe otro proyecto de ley para aprobarlo jun-

to con una demanda en la Corte Constitucional para lograr el matrimonio®'.

Grafico 10 Reporte de noticias sobre grupos LGBTi
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La “canalizacion de derechos de los grupos LGBTI se ha dado a lo largo de los ultimos
treinta aflos de historia de Colombia por via judicial y fundamentadas en discusiones juri-
dicas entre expertos del derecho” (Albarracin, 2015). Esto deja como conclusion de este
acapite que la movilizacion de grupos LGBTI ha estado limitada o al menos fuertemente
condicionada a las resoluciones judiciales y la existencia de un profundo distanciamiento
del Congreso, lo que pone en cuestion el papel de este como ente legislador. Si bien por via
judicial los grupos LGBTI han logrado la proteccion de sus derechos, ain existe el pro-
blema del trato justo en otras instituciones a la hora de cumplir con las sentencias judicia-
les. Sin duda alguna, los avances logrados en materia de derechos son dignos de resaltar
desde la constitucion politica del 91 y la posibilidad de abrir un debate publico de la socie-

dad.

*! Este fue finalmente aprobado en febrero de 2016.
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La despenalizacion del aborto: primer caso de litigio de alto impacto en Colombia

Mucho se ha escrito sobre la despenalizacion del aborto en Colombia, trabajos como los de
Isabel Cristina Jaramillo y Tatiana Alfonso Sierra (Mujeres, cortes y medios: la reforma
judicial del aborto, 2008) la tesis de Annika Dalem, dan cuenta del proceso de la despena-
lizacion del aborto en los tres casos (malformacion del feto, violacion, riesgo de salud de la
madre gestante). Nos vamos a enfocar en los recursos usados por Womens Link para lograr
la despenalizacion, el primer litigio de alto impacto hecho en Colombia y un referente que

sienta las bases de los futuros litigios de este tipo en Colombia.

La situacion del aborto

Antes de entrar en detalle sobre los acontecimientos que llevaron a la despenalizacion del
aborto en 2006 presentaremos una exposicion del contexto y la situacion del aborto en la
que se encontraba Colombia antes del 2006. Frente al contexto hay que retomar varias co-
sas, organismos internacionales habian venido diciéndole a Colombia que flexibilizara su
legislacion frente al tema del aborto y segundo, este tema ya estaba en la agenda de las
feministas desde décadas anteriores, aunque los proyectos de ley presentados ante el Con-
greso se habian hundido. En términos de los datos que se poseen en Colombia sobre el
nimero de mujeres que se han practicado un aborto, el Instituto Guttmacher ha realizado
investigaciones sobre salud sexual y reproductiva a nivel mundial y ofrece algunas cifras
estimativas como principal fuente de informacion sobre este tema en Colombia®.

El procedimiento realizado por el Instituto Guuttmacher es el siguiente: se aplica una
encuesta a instituciones de salud y otra a profesionales con conocimientos sobre la presta-
cion de servicios de aborto. La primera encuesta proporciona una estimacién del nlimero
de mujeres que recibieron tratamiento por complicaciones de aborto. La segunda encuesta
permite estimar entre las mujeres que tienen abortos, quienes tienen complicaciones en una
institucion médica. De los datos tomados de este instituto se cuenta con los afios de 1989 y
2008, lo cual permite hacer un balance entre la situacién del aborto en Colombia antes y
después de la sentencia. El siguiente grafico (grafico 11) muestra el nimero de abortos
practicados en Colombia. Segun datos estimados en 1989, se presentan 1,301, 240 embara-
zos del cual el 22% terminaba en un aborto inducido lo cual representa un total de 288,400
abortos. Las razones de la realizacion del aborto deben entenderse en el contexto del emba-

razo no planeado, la fecundidad y la necesidad insatisfecha de métodos anticonceptivos.

22 . . .
Los datos del sistema de salud son poco precisos o en algunos casos no existen.
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Grafico 11 Distribucion porcentual de embarazos, por planeacion y resolucion, Colombia
1989.

1989
1,301,240 embarazos

= Nacimientos no planeados

= Abortos inducidos

= Abortos espontaneos de embarazos no planeados
Nacimientos planeados

= Abortos espontaneos de embarazos planeados

Fuente: Instituto Guttmacher

La movilizacion legal

La organizacidon no gubernamental Women’s Link Worwide denomin6 LAICIA a su pro-
yecto de litigio de alto impacto en Colombia por la inconstitucionalidad del aborto. A con-
tinuacion, se presenta su esquema organizativo de las actividades que realizaron en el mar-
co del proyecto: actividades de estrategia legal, establecimiento de red de alianzas, redes
de apoyo y estrategias de comunicaciones.

En abril de 2003 Moénica Roa al final de su maestria en derecho de interés publico se
pone en contacto con Andrea Parra e Isabel Cristina Jaramillo para evaluar la posibilidad
de demandar ante la Corte los articulos del cdédigo penal en materia de aborto. A la luz de
la sentencia del tltimo fallo de la Corte que permitia a los jueces eximir la responsabilidad
a las mujeres que se hicieran un aborto en circunstancias extremas, se podia pensar en la
viabilidad de la despenalizacion del aborto en los casos de mujeres victimas de violacion o

inseminacion artificial no consentida y en aquellos en los que la salud o la vida de la madre
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estuvieran en peligro (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008). Entre junio de 2003 y
2004 Monica Roa adelanto la primera fase del proyecto Gender Justice cuyo objetivo era
identificar patrones en la decision judicial de cuestiones relacionadas con los derechos de
las mujeres.

Dentro del marco de la estrategia legal se presentaria una accion publica de inconsti-
tucionalidad. Las acciones previas realizadas por Women’s Link fueron de cinco tipos:
estudio de la jurisprudencia de la Corte, andlisis del perfil de los magistrados, presencia en
la biblioteca de estos, estudio de la demanda por expertos constitucionalistas y consecucion
de intervenciones ciudadanas con distintos puntos de vista para la consecucion de diferen-
tes efectos. Este calculo les sirvid a las demandantes estar seguras de los votos que recibi-

rian a favor y en contra:

El analisis de los perfiles de los jueces, que sugeria un fallo con mayoria de seis ma-
gistrados —Cepeda, Vargas, Beltran, Cérdoba, Sierra, Araujo- se baso6 principalmente
en la sentencia C-647 de 2001. Esta sentencia se refirié al paragrafo del articulo 122
del Cdédigo penal, expedido en 1999, de acuerdo con el cual, cuando el embarazo
fuera el resultado de violacion o inseminacion artificial no consentida, y la mujer que
habia abortado se encontrara en “extraordinarias” circunstancias “anormales” de mo-
tivacion, el juez podria prescindir de la pena. La Corte declar6 que esta exclusion de
la pena era constitucional. Los magistrados Araujo, Vargas, Beltran y Cepeda aclara-
ron su voto en el sentido de que el aborto en Casos de violacidén o inseminacion arti-
ficial no consentida podria ser inconstitucional en todos los casos (Jaramillo Sierra &
Alfonso Sierra, 2008: 49).

Este célculo fue fundamental en el resultado de la demanda de 2006 pues efectivamente
sucedié como las demandantes habian querido. Los magistrados Monroy Cabra, Rodrigo
Escobar Gil y Alvaro Tafur Galvis (la linea conservadora) votaron en contra de la despena-
lizacion. Como ya existia un fallo sobre el aborto en sentencias anteriores el calculo de los
perfiles iba a ser una clara distincion entre liberales y conservadores. La mayoria de los
jueces ya tenian bastante tiempo en la Corte, la segunda Corte estaba desde 2001, lo que
hacia que su postura fuera predecible y beneficiaba a las demandantes pues no habia nin-
gun juez recién llegado.

En el marco del proceso la creacion de alianzas y redes de apoyo fueron importantes
para sustentar la estrategia legal emprendida por las demandantes. Las alianzas se forjaron
de tres maneras, a través de la presentacion del proyecto en espacios institucionales como
las universidades, sobre todo en la ciudad de Bogota. A través de entrevistas personales
con personas y organizaciones que venian trabajando en temas de salud sexual y reproduc-

tiva y por medio de reuniones con personajes publicos que mostraron tener una posicion
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favorable del tema (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008). La presentacion del proyecto
contd con la presencia de la Meza por la salud y la vida de las mujeres, una organizacion
de mujeres fundada entre los afos 1993 y 1994. El objetivo de la mesa fue “impulsar toda
esa iniciativa que dio origen a la sentencia y una vez sale el fallo trabajar por la implemen-
tacion efectiva de esa norma (Mesa por la salud y la vida de las mujeres, 2015). Inicial-
mente la estrategia de comunicaciones fue planeada como una estrategia complementaria
orientada a cambiar los términos y los enfoques de la discusion, era importante inscribirlo
dentro del debate de los derechos de las mujeres y la salud de estas. Women’s Link encar-
g6 a Brujulas Comunicaciones y EqualShot tanto a nivel nacional como internacional las
comunicaciones y las conferencias nacionales e internacionales en medios académicos. La
estrategia de comunicacion se desarrollo en distintas fases. Los resultados de la estrategia
de comunicaciones pueden verse mejor cuando tomamos el total de reportes de la prensa:

Tabla 9 Cubrimiento de aborto-LAICIA, 31 de enero a 31 de mayo de 2005

31 de enero a 31 de Medios Medios Total
mayo de 2005 Nacionales Regionales

Editorial a favor 2 1 3
Editorial en contra 0 0 0
Columna de opinion 4 0 4
a favor

Columna de opinion 0 0 0
en contra

Tema especial 0 0 0
Informacion general 2 3 5
Resena 0 1 1
Personaje 0 0 0
Lector 0 0 0
Total 8 5 13

Fuente: (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008)

El 7 de diciembre de 2005 mediante un comunicado de prensa se informo6 que la Corte se
declaraba inhibida para pronunciarse de fondo sobre la demanda del aborto. Esta demanda
tuvo que ser reformulada por las peticionarias en base a los lineamientos que le sefialaba la

Corte en el comunicado de prensa. La demanda fue nuevamente presentada el 12 de di-
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ciembre de 2005 siguiendo las instrucciones dadas por la Corte. Se hicieron todas las peti-
ciones hechas por estas en el comunicado de prensa, se quitaron de la demanda los argu-
mentos de derecho internacional, se enfatizé el propdsito de la demanda en temas de la
salud y la vida de las mujeres y la malformacion del feto (Jaramillo Sierra & Alfonso Sie-
rra, 2008).

En base a esta primera inhibicion y su segunda respuesta positiva pueden establecer-
se varias hipdtesis de por qué sale el fallo del aborto. Primero, era un cambio politicamente
facil y la Corte no cambiaba realmente nada. Incluso para algunos expertos en el tema, el
cambio representaba una oportunidad para los conservadores de dar la pelea mas fuerte por
el aborto y que no pasara ninguna ley que diera la posibilidad de la despenalizacion total.
Segundo, habia un magistrado que estaba interesado en que el fallo saliera que era José
Manuel Cepeda Espinosa e hizo todo lo posible para que viera la luz. Tercero, este fallo no
le generaba ningun costo politico a la rama ejecutiva ni a la rama judicial. De hecho, se
puede decir que el fallo inhibitorio de la Corte es la evidencia sobre el poco animo politico
sobre este tema. Al decirles a las demandantes que le dieran otro enfoque a la demanda y
cambiaran los argumentos que tenian y que debian colocar era con el fin de tomar la deci-
sidon mas minima posible.

En términos comparativos con otras leyes como la ley de cuotas se pueden utilizar
argumentos similares para hacer una evaluacion del fallo. Primero, el cambio era politica-
mente sencillo y esto fue la tarea del magistrado Cepeda que en realidad mostr6 que no
habia que cambiar mucho. Segundo, habia una presion internacional importante que, aun-
que la Corte no estuvo dispuesta a reconocer completamente la autoridad de los organis-
mos internacionales para ejercer presion en estos temas, no podia desconocerlos. Asi que
cualquier flexibilizacion en el tema del aborto iba a apaciguar a esos organismos interna-
cionales. Tercero, hubo movilizacion, pero no tuvo la misma intensidad que la moviliza-
cion por la ley de cuotas donde el movimiento feminista queria la creacion de un ministerio
de la mujer. Ademads, el movimiento feminista estaba dividido con respecto a la accion,
entre otras cosas porque el proceso de la demanda se vio como una personalizacion en ma-
nos de quien lideraba en su momento: Monica Roa.

Si bien la accion ejercida por Women’s Link llega a movilizar la prensa, las entida-
des prestadoras de salud, traer expertos internacionales y producir documentos logra ejer-
cer una presion articulada que no es posible desestimar. Pero toda esta movilizacion no
tiene como discusion un tema que corre paralelo al aborto como lo es la maternidad y el

libre derecho a decidir sobre esta. El tema del aborto logra posicionarse como un asunto de
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derechos de la mujer pero no se posiciona como un tema de salud publica sobre todo en los
periddicos regionales donde el tema siguio6 tratdindose como un asunto religioso (Jaramillo

Sierra L. C., 2015).

Impacto y efectos de la sentencia C-355 de 2006.
Si la Corte hubiera negado la peticién de las demandantes, hubiera sido un impacto para
los movimientos sociales, pues una vez la Corte se pronuncia sobre algo no lo vuelve a
hacer salvo circunstancias excepcionales. La modificacion legal es una forma de medir el
impacto y dado que la Corte es legislador es un cambio que se daba con la sentencia. Para
Women’s Link el cambio en la legislacion es un cambio absoluto y no habia una perdida
asociada a eso. Lo segundo, es la gestion estatal después del fallo que puede verse sesgada,
recordemos que hay una discordancia que se ha presentado entre los fallos de la Corte y el
sistema de salud imperante, asi mismo, las distintas resoluciones, programas y el decreto
anulado donde se debe regular el tema del aborto. El impacto medido en el numero de
abortos practicados efectivamente estaria en relacién con el punto anterior. Finalmente, el
impacto en términos discursivos que solo puede medirse en que haya mas abortos legales.
El cambio sin duda ha sido histdrico, pero resulta complejo medir el impacto entre
otras cosas porque la despenalizacion del aborto no se hizo por las cuestiones por las que
abortan las mujeres. Segtn los estudios del Instituto Guttmacher la principal razoén de los

abortos en Colombia se debe a embarazos no deseados.

Los hallazgos sobre el embarazo no planeado y el aborto en Colombia deben verse a
la luz de las tendencias en las preferencias de fecundidad y en la calidad del uso ac-
tual de anticonceptivos. Aunque el uso anticonceptivo aumentd entre los afios 1990 y
2000, y la proporcion de mujeres que usan métodos tradicionales disminuy6 entre
2005 y 2010, otros datos sugieren que el avance en esta area se ha estancado: la pre-
valencia del uso de anticonceptivos no aumento6 y la necesidad insatisfecha no dis-
minuy6 entre los afios 2000 y 2010, aun cuando continué la tendencia de desear fa-
milias mas pequefias (Prada, Biddlecom, & Singh, 2008:10 ).

Es asi que entre 1989 y 2008 ultimo afio estudiado las cifras de aborto aumentan. “El nli-
mero de mujeres que recibieron tratamiento por complicaciones de aborto inducido en Co-
lombia aument6 de 57,700 en 1989 a 93,300 en 2008” (Prada, Biddlecom, & Singh,
2008:8). En términos estadisticos, la proporcion del numero de aumentos del aborto entre

1989 y 2008 seria como se explica en el siguiente grafico:

93



Grafico 12 Distribucion porcentual de embarazos, por planeacion y resolucion, Colombia

2008

2008

= Nacimientos no planeados

= Abortos inducidos

= Abortos espontaneos de embarazos no planeados
Nacimientos planeados

Fuente: Instituto Guttmacher (2008)

Después del fallo por via judicial del aborto en los tres casos, la despenalizacion total del
aborto no parece estar en el horizonte cercano de las integrantes del movimiento feminista
y se han concentrado principalmente en la implementacion efectiva de la norma. Asi el
trabajo de las integrantes de la Mesa por la Vida y la salud de las mujeres ha estado enfo-
cada en tres aspectos que ellas senalan (Mesa por la salud y la vida de las mujeres, 2015,
entrevista)

1. Monitoreo e incidencia politica: al Congreso de la Republica y al ejecutivo, para
ver qué pasa con el tema del aborto dado que siempre surgen iniciativas de grupos
pro-vida que buscan retroceder en los avances logrados.

2. Acompafiamiento técnico a la implementacion: desde la implementacion de las po-
liticas sobre lo que significa la sentencia en términos de servicios de salud. Producir
los marcos conceptuales que le permitan a las entidades publicas responsables de
prestar servicios comprender cudl es el enfoque adecuado a través del cual una mu-
jer debe acceder a un servicio de interrupcion voluntaria del embarazo. Ademas, di-
sefar y disponer de todos los mecanismos y recursos para que esa prestacion se lle-

ve tal y como lo ordena la Corte Constitucional. Acompanamiento al Ministerio de
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Salud y a las secretarias departamentales municipales y el sector judicial en la ca-
pacitacion de los funcionarios.

3. Servicio de acompanamiento juridico: a las mujeres que han tomado la decision de
abortar, de acuerdo con lo establecido por la sentencia y no conocen como funciona
el mecanismo para acceder a una interrupcion voluntaria del embarazo o que yendo
a las entidades prestadoras de salud se les ha sido negado.

4. Comunicaciones: donde lo que se ha pretendido es que cada vez més personas —

entidades prestadoras de salud, mujeres y demas- conozcan la norma.

Una de las dificultades en la aplicacion de la sentencia no es el desconocimiento de esta
sino una interpretacion limitada de las implicaciones de la norma (Mesa por la salud y la
vida de las mujeres, 2015). La segunda dificultad es que hasta el momento este acompa-
fnamiento se ha realizado en la ciudad de Bogota, pero es restringido en las demas ciudades
del pais y la situacion se complejiza en las zonas rurales donde muchas veces no hay espe-
cialistas en temas de ginecoobstetricia que son los responsables de dar un concepto sobre
este tema. Lo que bien permite concluir la accion de Women’s Link es que sentd las bases
de los futuros litigios de alto impacto que se realizarian ante la Corte Constitucional y de
forma especial para los grupos LGBTi y la oportunidad de generar un cambio en la legisla-

cion ademas del debate abierto para la sociedad.
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CONCLUSION

Para el garantismo judicial la lectura de la Constitucion Politica no “constituye un obstacu-
lo para distribuir el plan de la justicia, sino mas bien un estimulo” (Marianello, 2008: 11)
consolidandose como un sistema garantizador de proteccion de derechos. La forma en la
que los jueces toman decisiones ha recibido importantes criticas. La primera cuestion que
surge es (como funcionarios que no son elegidos por voto popular —al menos en la mayoria
de los casos- deciden el curso de las politicas de un Estado? Lo que genera la segunda
cuestion, la afectacion sobre el balance de poderes se ve en entredicho al solaparse las fun-
ciones de cada una de las ramas del poder publico. Otro aspecto es hasta qué punto se pue-
de decir que los rumbos de accion tomados por el ente judicial, son efectivos en el cambio
de una politica publica o de una situacion en concreto.

En materia de derechos sociales el orden juridico internacional es abierto, lo que le
permite a los Estados una mayor discusion sobre la implementacion de los cursos de ac-
cion en el desarrollo de las politicas. Este sistema abierto le ha permitido a la Corte Consti-
tucional Colombiana ser garantista en dos sentidos. Primero, la Corte ha hecho una inter-
pretacion amplia de sus facultades en el examen de la constitucionalidad o inconstituciona-
lidad de las leyes y dos, en una interpretacion progresiva de los textos constitucionales, que
la llevo en distintas ocasiones a una fuerte intervencion en temas de politica econdmica y
social (Uprimny, 2006).

Con la finalidad de comprobar el grado de garantismo de los jueces hemos tomado
como marco tedrico los referentes conceptuales encontrados en la literatura especializada
para disefiar una matriz de analisis que permita mostrar como operan la decision de los
jueces. Para ello hacemos uso del modelo de toma de decisiones con el proposito de anali-
zar las variables que influyen en los valores (actitudes) de los jueces y que inciden de for-
ma directa en los fallos que toma sobre un tema particular. La pretension era responder era
(de qué forma influyen los valores de un juez en la orientacién de un fallo? Para ello, la
metodologia propuesta estaba encaminada a escoger variables dependientes que permitie-
ran medir el grado de influencia de los valores en un juez en sus decisiones finales.

Ahora bien, la segunda hipotesis plantea que dado que un juez estd inserto en un sis-
tema politico donde confluyen distintos actores, fue necesario explicar como opera la pre-
sion externa de los movimientos sociales en la decision final. La movilizacion legal, en el

caso colombiano, permitié que actores sociales considerados minorias, lograran cambiar
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las orientaciones de las politicas para verse favorecidos de un derecho que consideraban
vulnerado.

La judicializacion de la politica, fenémeno originario en los paises anglosajones,
empezo a ser frecuente en Latinoamérica frente a los nuevos disefios de la justicia consti-
tucional y frente al debilitamiento de las fuerzas politicas tradicionales (partidos politicos,
sistemas presidenciales autoritarios y parlamentos) para resolver problemas de indole eco-
ndmica, politica, social de ciudadanos y colectivos. El acento se pone en el accionar del
juez otorgandole un lugar privilegiado en el disefio y el curso de las politicas, siendo éste
quien asigna los recursos y dispone la resolucion de la disputa entre las partes.

El analisis de las condiciones que facilitaron en Colombia desarrollar un alto grado
de garantismo judicial estd en relacion con la existencia de factores politicos que le otorga-
ron a la Corte Constitucional colombiana los poderes para ocupar nuevos espacios de deci-
sion. Un sistema abierto de acceso a la justicia favorable a personas socialmente vulnera-
bles para que tuvieran la posibilidad de resolver sus disputas por medio de la via judicial.
Los procesos democraticos recientes llevaron a que las cortes resolvieran problemas que
antes se resolvian en espacios publicos y sociales, proceso que ha reeditado con mayor
fuerza el tema de los derechos sociales y las fronteras de hasta donde debe llegar el poder
de las autoridades judiciales.

Son importantes las decisiones de la Corte en la medida que abren el debate sobre
distintos temas. La despenalizacion de la dosis minima, por ejemplo, abre el debate sobre
el control politico sobre las drogas y deja abierta la cuestion sobre la decision a tomar si se
debe permitir la liberalizacion del consumo o la prohibicion. El andlisis que aqui
presentamos no intenta de ningiin modo, ni fue su pretension, responder a esta cuestion,
esto debe ser objeto de otros trabajos. La realizacion de la primera eutanasia en Colombia
en 2015, practicada diecisiete afios luego de la emision de la sentencia de la Corte, es un
acontecimiento sin duda relevante, pero abre serios cuestionamientos sobre la responsabi-
lidad de los otros 6rganos del Estado ante las actuaciones de la Corte Constitucional. Mas
alla de los debates que puedan surgir en el marco de una decision, estas sentencias confir-
man que cierto tipo de acciones judiciales son respuestas de la orientacion ideoldgica de
los magistrados.

Otras decisiones como la libertad de cultos, muestran una tendencia a ser favorecidas
por los magistrados con una orientacion ideoldgica conservadora y con filiaciones marca-
damente religiosas. Los magistrados mas liberales tenderan mas a desaprobar este tipo de

medidas. Otras decisiones como las que tienen que ver con el uso del cuerpo y que involu-
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cran derechos como la seguridad social, los magistrados parecen haberse atenido mas a las
normas constitucionales y a ser proteccionistas en la medida que las decisiones que tomen
reflejen el espiritu de la Constitucion. Por su parte, los magistrados conservadores tienden
a tener un bloque mas homogéneo en sus decisiones frente a los magistrados mas liberales,
pese a que sus ideologias puedan no ser partidarias de ciertas decisiones.

Al tomar como marco teorico el modelo actitudinal para explicar como se lleva a ca-
bo este proceso nos encontramos con distintas dificultades. Hasta ahora no se dispone de
una base de datos lo suficientemente completa para elaborar los perfiles de los jueces de
una forma satisfactoria que incluya no soélo la formacion y procedencia laboral sino publi-
caciones, desempefio en la docencia y actividades politicas realizadas antes de ser
magistrado. Estos datos desagregados contribuirian a realizar un analisis comparativo entre
el periodo antes de ser juez y cuando fue magistrado de la Corte, lo cual, ampliaria el ho-
rizonte de posibilidades para explicar de manera mas precisa la razon de ser de las decisio-
nes. Ningin modelo esta acabado y los fendmenos sociales son complejos, pero contar con
mas datos ayudaria a fortalecer cualquier analisis. A pesar de ello, la informacion recolec-
tada de los magistrados y las bases de datos disponibles permitieron dar cuenta de que al-
gunos de los presupuestos del modelo actitudinal efectivamente se cumplen.

La labor de los grupos de presion se puede ver a partir del precedente que sientan las
mujeres con la despenalizacion del aborto. En los afos estudiados y bajo los casos escogi-
dos fue el grupo organizado con una idea clara de movilizacion legal. Mereceria la pena y
falta un estudio sistematico en la literatura de las ciencias politicas que permita dar cuenta
de este fendmeno a un nivel mayor, de lo que aqui hemos podido realizar. Para ello se re-
quiere reunir mas grupos que han interactuado frente a la Corte Constitucional durante los
mas de veinte afos y analizar las estrategias y repertorios usados en sus casos. Asi se pue-
de evaluar en mayor detalle los efectos sobre la movilizacion legal de forma panoramica y
detallada en el caso colombiano. Consideramos que los estudios recientes sobre accion
colectiva deben incluir este fenomeno como parte de un proceso mucho mas amplio.

Los modelos (racional, legal y actitudinal) permiten evaluar como toman decisiones
los jueces pero no pueden explicar, las implicaciones de las decisiones de estos luego de
ser tomadas. Se requiere de un modelo que permita dar cuenta de manera mucho mas
sistematica de los riesgos y oportunidades que implica una alta judicializacion de la politi-
ca, cuestion importante a la hora de evaluar los modelos de toma de decision y hacerles
una critica pertinente. La proteccion de derechos sociales, econdmicos y politicos de las

poblaciones ha sido una garantia del Estado social de derecho prescrito en la Constitucion,
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por la cual, el abanderamiento de estos procesos de manera progresiva es significativa e
importante para la consolidacion de valores democraticos.

Finalmente, es necesario realizar trabajos comparados entre las cuatro distintas eta-
pas de la Corte donde se evalten estos modelos en lineas de tiempo mucho mas largas, las
cuales permitan observaciones mas ampliadas del fenomeno. Asi mismo, seguir realizando
y ampliando algunos trabajos que se han hecho sobre movilizacion legal y los procesos de
incidencia. Cada vez mas, van apareciendo distintos grupos sociales con intereses en que
sus demandas sean escuchadas, el grupo LGBTI se ha ido fortaleciendo desde el 2007 en la
presentacion de demandas, grupos animalistas también se han hecho presentes ante la Cor-
te para luchar por los derechos de los animales y asi, con otros grupos que aparecen en
escena.

En futuras investigaciones, debe estudiarse como el impulso de las instituciones judi-
ciales a la consolidacion del Estado social de derecho se ha visto como un factor clave en
la reconfiguracion de los sistemas democraticos. En ese sentido, afianzar la justicia en el
aspecto administrativo y como valor exige tanto a gobernantes como gobernados, conduc-
tas justas. Frente a la inadecuacion estructural de las formas del Estado de derecho, el acti-
vismo judicial se presenta como un mecanismo de reparacion y equilibrio que busca afian-
zar valores democraticos y confianza institucional que pueden ser dignos de una dedicada

investigacion.
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ANEXOS

LIBRO DE CODIGOS
Magistrados
Numero Nombre
01 Hernando Herrera Vega
02 Eduardo Cifuentes
03 Alejandro Martinez
04 Jorge Arango Mejia
05 José Gregorio Hernandez
06 Fabio Morén Diaz
07 Vladimiro Naranjo Meza
08 Antonio Barrera Carbonell
09 Carlos Gaviria Diaz
10 Alvaro Tafur
11 Alfredo Beltran Sierra
12 Luis Eduardo Montealegre
13 Manuel José Cepeda
14 Marco Monroy Cabra
15 Jaime Cordoba Trivifio
16 Clara Inés Vargas
17 Nilson Pinilla Pinilla
18 Rodrigo Escobar Gil
19 Jaime Araujo Renteria
20 Humberto Sierra Porto
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V1 ORIENTACION IDEOLOGICA
1-4 Liberal
5-6 Centro
7-10 Derecha

V2 GENERO
1 Mujer
2 Hombre

V3 EDUCACION
1 Primaria
2 Primaria y Secundaria
3 Técnica, no es un titulo de tercer nivel como licenciatura o ingenieria
4 Universitaria
5Especializacion
6Maestria
7Doctorado

99 si no se tiene la informacion

V4 CAMPO DE ESPECIALIZACION DE EDUCACION TECNICA O SUPE-
RIOR
(Si existe mas de un campo de especializacion colocar los dos primeros digitos para
indicar el primer campo y los dos siguientes para el segundo. Por ejemplo: 0708,
que corresponde a Ciencias Sociales y Derecho)
0001  Agronomia
0002  Economia
0003  Administracion de empresas y negocios
0004  Ingenierias (no Ing. Comercial o afines que corresponden a 0003)
0005  Matematicas, ciencias informaticas
0006  Biologia, fisica, quimica
0007  Humanidades
0008  Ciencias Sociales
0009  Derecho
0010  Medicina
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0011 Ciencias Militares/Policiales
0012  Otras
8888  No aplica

9999  No se dispone de informacion

V§ CAMPO DE ESPECIALIZACION EN AREA DE DEREHO

(Si existe mas de un campo de especializacion colocar los dos primeros digitos para
indicar el primer campo y los dos siguientes para el segundo. Por ejemplo: 0788,
que corresponde a otro y no aplica)

0001 Derecho penal

0002 Derecho administrativo

0003 Derecho laboral

0004 Derecho constitucional

0005 Derecho comercial

0006 Derecho civil

0007 Otro

8888 No aplica

9999 No se dispone de informacion

V6 UNIVERSIDAD
01 Universidad Externado de Colombia
02 Universidad de Antioquia
03 Universidad Nacional
04 Universidad de los Andes
05 Universidad Libre
06 Universidad de Cartagena
07 Universidad Nuestra Sefiora del Rosario

08 Pontificia Universidad Javeriana

V7 PROCEDENCIA LABORAL

(Si existe mas de un campo de especializacion colocar los dos primeros digitos para
indicar el primer campo y los dos siguientes para el segundo)

01 Profesor universitario

02 Carrera judicial
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03 Funcionario publico
04 Abogado litigante (actividad independiente)
05 Sector privado (institucion privada)

06 Organismo Internacional
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