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Resumen

El estudio sobre el rol de los jueces como agentes que se insertan en el escenario, para
resolver, mediar y definir el curso de diferentes conflictos sociales, econémicos y politicos, ha
adquirido cada vez mas relevancia. En el marco de este fendmeno, denominado como
judicializacion de la politica, se insertan los estudios sobre activismo judicial, un concepto
que engloba diferentes definiciones, tanto a nivel de América Latina, como en Estados
Unidos, donde surge por primera vez el estudio particular de este campo. Ante la ausencia de
una definicion clara sobre este fendbmeno y de qué manera se explica su presencia, el trabajo
toma como referencia a la Corte Constitucional Colombiana, para mediante este caso
responder a dos cuestionamientos: ¢Qué factores explican el activismo judicial? y ¢en qué

momento la Corte Constitucional Colombiana fue mas activista?

A lo largo del presente trabajo se dara respuesta a dichas preguntas que guian la investigacion;
en primer lugar, mediante la revision de la literatura desarrollada en torno al activismo
judicial, que lo describe como un fendémeno con diferentes aristas y que reviste gran
complejidad. Por lo que, inicialmente, se desarrolla una definicion sobre el activismo judicial,
que resulta de la combinacion de diferentes comportamientos judiciales y que han sido

tomados como descriptivos de este fenémeno.

Dentro de esta definicion se observara de manera especifica el comportamiento de la Corte
como un tribunal, que admite a trdmite un mayor numero de causas a lo largo del tiempo
(agrandamiento institucional), el mayor ejercicio de la Corte de su facultad de anular normas
emitidas por las ramas electas (contra-mayoritarismo), la utilizacion de métodos de
interpretacion de la Constitucion mas alla de su sentido literal (estabilidad interpretativa) y la
interpretacion de la Constitucion de acuerdo a la posicién ideolégica de los jueces

(interpretacion orientada a resultados).

Sobre la base de la definicion de activismo judicial, en un segundo momento, se abordan los
diferentes factores que la literatura ha descrito como explicativos de la judicializacion de la
politica y como parte de esta, el activismo judicial. Entre los factores explicativos que
permitirian responder a las preguntas de investigacion y construir hipotesis se esbozan varios,
que tienen que ver con el comportamiento estratégico de los jueces, otros con el contexto

externo y finalmente, otro grupo de factores relacionados a la ideologia de los jueces.

En funcidn de ello, se aborda a profundidad la fragmentacion politica de poder, tomada como

la medida en que el legislativo, traducido en el nimero efectivo de partidos, se encuentra mas

Vi



0 menos agregado en su composicion; se aborda también la ideologia de los jueces en funcién
de si son conservadores o liberales, siendo esta ultima tendencia, la que tendria como efecto
que los jueces dicten mas sentencias de tipo activista; la movilizacion legal interna, entendida
como la presentacion de la peticion por un mayor numero de personas; y, finalmente, la
movilizacion legal externa, como la participacion de organizaciones y terceras personas

interesadas en los procesos judiciales, como un elemento que favorece al activismo judicial.

En tal sentido, la variable de interés se compone de un total de 4.133 sentencias por accion de
inconstitucionalidad analizadas que, a su vez, son desagregadas en 6 categorias, segin un
mayor o0 menor grado de activismo judicial. A partir de esta clasificacion se da respuesta a la
primera pregunta de investigacion: ¢;En qué momento la Corte fue més activista?, teniendo
como resultado que los periodos de mayor activismo judicial y desarrollo jurisdiccional de la

Corte se concentran desde 1993 hasta 2008 —Corte Martinez y Corte Tafur—.

Sin embargo, el primer periodo de la Corte se enmarca mas en un activismo tradicional e
incipiente. Mientras que, en el segundo, se destaca un mayor nimero de sentencias
interpretativistas y regulatorias, lo que podria dar cuenta de un activismo transformador.
Durante el periodo (2009-2016) se observa un mayor nimero de sentencias exhortativas; y,
para el Gltimo periodo (2017-2019), un escaso desarrollo jurisprudencial en todos los tipos de

sentencia.

Para efectos de dar respuesta a la segunda pregunta: ¢ Qué factores explican el activismo
judicial?, se agrega los datos de la variable dependiente en dos categorias, en funcion de
cuando la Corte decide declarar constitucional o inconstitucional un estatuto, ya sea de
manera total o parcial. De acuerdo con esta clasificacion, se emplea un modelo de regresion
logistica, que permite comprobar un mayor o menor efecto de cada variable explicativa sobre
la variable dependiente. Como resultado de este ejercicio se obtiene que, Gnicamente las
variables fragmentacion politica y movilizacion legal resultan significativas de manera
positiva para explicar el activismo judicial. Ello no obstante la conjetura inicial, de que las
demaés variables propuestas sean Utiles para la explicacion del fendmeno, bajo otras
circunstancias de medicion o de recoleccion de la informacidn, por ejemplo, a partir de
acciones de tutela, en cuyo caso si podrian ser Utiles para dar cuenta sobre un menor o mayor

grado de activismo judicial.

\l



Agradecimientos

A todos mis profesores de la maestria en Politica Comparada de Flacso Ecuador, de manera

especial al profesor Santiago Basabe-Serrano, por su asesoria en el presente trabajo.

VI



Introduccion

Desde la decada de 1980, las Cortes de Justicia en América Latina empezaron a jugar un rol
importante, tanto en los paises que retornaron a la democracia luego de prolongados periodos
de gobierno militar, como en aquellos que han sobrevivido al colapso de sus regimenes civiles
y agudas crisis. Para la década de 1990, la revisién constitucional se hizo méas importante y en
muchos paises las Cortes y Tribunales Constitucionales se hicieron mas efectivas en actuar
como un contrapeso frente al poder de las ramas electas, ejecutivo y legislativo (Sieder,
Schjolden y Angell 2005).

La influencia de las ideas, a partir del comportamiento de la Corte Suprema de Estados
Unidos, dio lugar a que en America Latina, las cortes empiecen a resolver asuntos
tradicionalmente reservados a lo politico o a que, con mayor frecuencia se resuelvan procesos
politicos empleando procedimientos judiciales, lo que se conceptualiz6 como judicializacion
de la politica (Tsebelis 2002; Basabe 2011; Sotomayor 2018; Gonzalez Ocantos 2017; Lopez
Medina 2004; Couso 2011; Lindquist y Cross, 2011; Guzman Dalbora 2010; Tate & Vallinder
1995).

América Latina es una region en la que la reformay préactica judicial constitucional se ha
desarrollado indistintamente, siendo que en algunos paises los jueces tienen mayores o
menores competencias y motivaciones para actuar mediante el veto o influenciar en la politica
publica (Negretto 2013; Tsebelis 2002; Basabe 2011; Sotomayor 2018). Esto, debido a varios
factores relacionados con el contexto politico y cultural, que han dado lugar al disefio
institucional o con la posibilidad de los jueces para actuar de acuerdo con un sistema de
estrategias y preferencias, orientaciones ideoldgicas y movilizacion social (Hilbink 2019, 11;
Brinks y Blass 2017, 304).

El activismo judicial es un concepto difuso que puede confundirse con otros, como
empoderamiento judicial, judicializacion de la politica, independencia judicial e intervencién
(Ginsburg y Versteeg 2013, 94; Brinks y Blass 2017, 298). Yegen (2018, 45) y de manera
similar, Ingram (2015, 251), sefialan que es preciso diferenciar entre empoderamiento
judicial, entendido como la concesion formal de poder y el activismo, que se refiere a si el

tribunal puede o decide ejercer su autoridad.

Existen estudios sobre activismo judicial, conforme la tradicion norteamericana, segun la cual

el activismo judicial se observa en las decisiones en contra de la voluntad de otras ramas del



gobierno, mediante la declaracion de inconstitucionalidad de normas federales o estatales
(Lindquist y Cross 2011; Lindquist y Cross 2006; Brubaker 1984). A partir de esta definicion
se han desarrollado estudios sobre varias formas de comportamiento judicial que se
consideraria activista: la interpretacion de las disposiciones constitucionales en contra de la
intencion original del legislador; mantener en el ordenamiento juridico la norma cuya
inconstitucionalidad se alega, bajo la interpretacion de los jueces; y, emitir resoluciones que
elaboran politica por si mismas. Otros estudios sobre activismo observan las medidas de
reparacion ordenadas por el tribunal que, en algunos casos, involucran inmiscuirse en el
"funcionamiento diario de las instituciones publicas"” o requieren de inversion publica
(Lindquist y Cross 2006, 10).

En América Latina se han desarrollado estudios en esta misma linea, tomando como una
medida de activismo judicial, la declaratoria de inconstitucionalidad de leyes ordinarias y
decretos presidenciales (Rodriguez Raga 2011). Con menor frecuencia se ha observado este
fendmeno en la resolucion de controversias normativas, llevadas ante las cortes en paises
federales y acciones constitucionales en general, entre las que se incluyen acciones electorales
y acciones tendientes a proteger derechos fundamentales (Sanchez et al. 2011). En otra rama
de estudios se ha revisado el origen del activismo judicial desde los fundamentos ideoldgicos,
relacionando el mismo con la proteccién de derechos por parte de los jueces en el marco de un
Estado Social de Derecho (Nunes 2010).

Dentro de la linea de estudios sobre independencia judicial, Basabe (2015) comprende al
activismo judicial, como la voluntad de los jueces para interpretar, crear sentidos o llenar
vacios legales. El activismo judicial constituiria asi, una tendencia filosofica y plantea que el
proceso es una garantia constitucional, por tanto, el juez debe actuar ejerciendo la iniciativa
probatoria para alcanzar la verdad material, a través de fallos que hagan realidad la justicia y
no solo apliquen la ley (Basabe 2015, 25; Gozaini 2008, 32).

De manera general, el activismo judicial se puede observar en las decisiones de las Cortes
Constitucionales que realizan: a) control constitucional; b) reconocimiento o expansién de
derechos, que interpretan el alcance de las normas juridicas para establecer significados que
no se encuentran literalmente; ¢) sentencias interpretativas de inconstitucionalidad o
manipulativas, en las que, existiendo un contenido inconstitucional y para resolverlo, deciden
incluir o excluir partes del texto en cuanto a su contenido o efectos temporales; d) a través de
la definicion de politicas publicas, cuando en sentencia se ordena a los otros poderes

desarrollar acciones o programas, fijados por los jueces; €) mediante una decisién ultrapetita,



en la que la Corte, ademas de declarar la inconstitucionalidad de una norma cuestionada,

extiende su declaratoria a otras relacionadas (Feoli 2015).

De acuerdo con Wood y Brinks (2009), el activismo judicial involucra una interaccion entre
factores institucionales (Estado), sociales (comunidades) e ideoldgicos (ideas e informacion).
Ademas, los estudios sobre empoderamiento y activismo judicial han realizado una distincion
entre los elementos de iure y los elementos de facto. Los primeros incluyen el disefio
institucional, visualizado a través de las facultades otorgadas a las cortes en las cartas
constitucionales; mientras que, los segundos se refieren a la forma en que los tribunales
pueden usar su poder judicial formal e involucran el entorno politico, los factores sociales y

las preferencias ideologicas de los jueces (Yegen 2018, 45).

Con relacion a los elementos de iure, Brinks y Blass (2017) han construido una
conceptualizacion y medicién multidimensional del empoderamiento judicial, que contempla
tres dimensiones: autonomia, responsabilidad y autoridad. De igual manera, existen estudios
que revisan el contexto historico y politico en el que se desarrollan nuevos textos o reformas
constitucionales, tanto desde el &mbito de las ideas, como desde los actores como agentes
racionales, cuyas elecciones institucionales se direccionan hacia determinados resultados
politicos (Negretto 2013; Wood y Brinks 2009). Ademas, se distinguen otros estudios que
analizan los textos constitucionales en si mismos hacia la comprension de un mayor o menor
grado de activismo y garantia de los derechos fundamentales y sociales (Gonzalez Ocantos
2017; Ingram 2016; Nunes 2010; Smulovitz 2005; Ginsburg y Versteeg 2013).

De otro lado, existen estudios que han profundizado sobre los elementos de facto que inciden
en el activismo judicial. Existe literatura que aborda la existencia de un equilibrio de
preferencias, se cree que el poder en el entorno politico de un tribunal influye en el grado en
que este puede —y esta dispuesto— a desafiar intereses poderosos (Epstein, Knight y
Shvetsova 2001). Desde este punto de vista, la literatura analiza el comportamiento de los
jueces como actores racionales guiados por el objetivo de proteger y expandir su autoridad y
poder (Nunes 2010, 14; Finkel 2008, 29-31; Ginsburg y Versteeg 2013, 75-77; Hirschl 2004,
38-49; Epstein y Knight 2003; Epstein, Knight y Shvetsova 2001, 125-127; Magalhdes 1999).

Dentro de los estudios que abordan los elementos de facto se encuentran también aquellos que
analizan la movilizacion de terceros, como organizaciones no gubernamentales (ONG) y
organizaciones legales, hacia la judicializacion de determinados aspectos de su interés. Estos
estudios también hacen referencia a la opinion publica masiva que conforma el grado de

apoyo hacia el poder judicial (Epp 1998; Vanberg 2001).



Un tercer grupo de estudios sobre activismo judicial hace relacion a las orientaciones
ideoldgicas y preferencias politicas de los jueces, que influyen en su disposicion para
aprovechar las herramientas con las que estan equipados (Brinks y Blass 2017, 304). Dentro
de este campo se encuentran los estudios que abordan el activismo judicial desde las ideas.
Existe un estudio sobre la Corte Constitucional de Chile y las actitudes judiciales que,
conforme la literatura, se remite a dos fuentes: las preferencias politicas de los jueces que en
América Latina se han simplificado en una postura de izquierda o derecha (Couso y Hilbink
2011, 207) y la auto percepcion de los jueces sobre su misidn institucional, como garantes de
derechos (Nunes 2010, 755; Woods y Hilbink 2009).

De esta manera, se detecta un vacio en la literatura, en tanto si bien existen analisis que han
abordado individualmente los diferentes factores por los cuales las Cortes en América Latina
pueden ser mas activistas, no existe un analisis que pueda dar cuenta sobre el mayor o menor
grado de influencia de los factores actitudinales, estratégicos, ideoldgicos y sociales sobre el
activismo judicial de manera comparativa. Ademas, debido a que el activismo judicial
constituye un concepto difuso, se han realizado escasos estudios en la region que permitan
evaluar empiricamente los factores por los que se da este fendmeno. Por lo tanto, este trabajo
pretende contribuir, mediante un analisis diacrdnico, con criterios sobre los principales
factores que inciden en que la Corte Constitucional de Colombia mantenga a lo largo del

tiempo, un mayor o menor grado de activismo judicial.



Capitulo 1. Aproximacion hacia el concepto de activismo judicial

El estudio del Derecho y la Ciencia Politica es un campo variado y multidisciplinario. En sus
inicios, la exploracion de esta area se concentrd en el Derecho Constitucional y
Administrativo; pronto se agregaron como elementos de interés a los tribunales, abogados y
actores legales relacionados a su competencia. En la actualidad, el campo es mas amplio que
nunca y, aunque el mayor desarrollo de este se ha concentrado en la Corte Suprema de los
Estados Unidos, existen cada vez mas estudios sobre politica judicial, estrechamente
relacionados con el activismo judicial a nivel internacional (The Oxford Handbook of Law
and Politics 2008, 5)

1.1. El estudio de la ley y la politica: el activismo judicial

La literatura desarrollada en torno al Derecho y la Ciencia Politica se organiza de manera
historica y se bifurca, de un lado, en una rama que aborda la Jurisprudencia y la Constitucion;
Yy, en otra, que se encarga del estudio de la Ley y la Politica. El estudio de la Constitucion, que
se dio en un primer momento, se adscribié en un tema mas amplio que es la politica
constitucional, encargada de analizar la forma en que la creacion del Derecho Constitucional
se sitlla dentro de un contexto politico, institucional e intelectual y la importancia de otros

actores distintos de los jueces, para contribuir a la formulacién de politicas constitucionales.

Mas adelante, el estudio de la ley y la politica que en la actualidad se conoce como judicial
politics, desplazé el interés por el estudio de la ley constitucional y la doctrina, hacia el
comportamiento de las Cortes y los Jueces. El proceso politico mediante el cual se constituyen
los tribunales, asi como la toma y aplicacion de las decisiones judiciales es fundamental para
la investigacion empirica en esta materia. Aungue inicialmente, este campo se concentro en el
comportamiento del voto de los jueces de manera individual, progresivamente la academia ha
ampliado su interés hacia el comportamiento de los jueces y tribunales como un actor politico
entre muchos otros, incluidos otros tribunales y jueces, ejecutivos, legislaturas, grupos de
interés, abogados y ciudadanos comunes (The Oxford Handbook of Law and Politics 2008,

8).

Asi, en 1948, Herman Pritchett proporciond una nueva direccion a este campo de estudios
estadisticos sobre el comportamiento del voto en la Corte Suprema de Estados Unidos, en las
décadas de 1930 y 1940 (Murphy y Tanenhaus 1972, 17-20). Luego, Jack Peltason (1955,
1961), con un enfoque metodoldgico y conceptual diferente, busco abrir el campo, mirando

mas alla de las decisiones constitucionales y de la Corte Suprema. Su enfoque se centro en el



proceso judicial, el rol de las Cortes como elaboradoras de politica publica y administradoras
unas de otras, el sistema politico mas amplio y el entorno politico relevante. De modo que, los
trabajos emergentes en la politica judicial tenian un enfoque comun orientado hacia el
comportamiento politico de los jueces y de aquellos con quienes interactian (The Oxford
Handbook of Law and Politics 2008, 6).

Ahora bien, en cuanto al desarrollo de los trabajos sobre politica judicial en América Latina,
Gonzélez Ocantos (2019) refiere que después de la tercera ola de democratizacion, los
tribunales latinoamericanos han enfrentado una expansion de poder sin precedentes. Dentro
de sus tareas se encuentran arbitrar conflictos entre las ramas elegidas y afirmar derechos

fundamentales.

Para tratar de responder al siguiente cuestionamiento: ¢ Qué explica esta expansion sin
precedentes del poder judicial? los académicos en América Latina han desarrollado un cuerpo
tedrico dindmico y vibrante, como contribucion a los estudios sobre politica judicial. Dentro
de este fructifero campo de estudios, un primer grupo enfatiza la importancia de las reformas
judiciales formales, que resultaron en tribunales mas autbnomos y politicamente aislados.
Para ello, abordan la temaética: ;bajo qué condiciones estan dispuestos los politicos a aceptar

limites a su poder? dentro de un enfoque basado en la teoria de la eleccion racional.

Un segundo grupo de autores ha dedicado sus esfuerzos a estudiar la dindmica de las
interacciones inter-ramas, para comprender una serie de condiciones del entorno politico en el
que los tribunales son mas capaces de afirmar su poder. Una tercera linea de estudios analiza
como las ideas sobre la ley y el papel judicial afectan la voluntad de los jueces de intervenir
en luchas politicas de alto riesgo, defendiendo valores e intereses a expensas de otros. En
cuarto lugar, existen trabajos mas recientes que buscan conocer hasta qué punto las decisiones
del poder judicial son realmente efectivas para transformar el mundo que los rodea en

términos de derechos (Gonzélez Ocantos 2019).

Asi, desde 1980, se calcula un total de 90 investigaciones enfocadas en el rol de los jueces en
América Latina y se presenta una cronica sobre la rapida evolucion y diversidad de la
literatura sobre Cortes en América Latina (Kapiszewski & Taylor 2008). Hacia finales de
1980, se desarrollan multiples trabajos sobre reforma judicial, justicia transicional,
contribucion de las Cortes a la justicia social y judicializacion de la politica, que buscan

observar a las Cortes como instituciones a nivel micro y macro.



El presente trabajo se encuentra inserto dentro de los estudios sobre judicializacion de la
politica, que constituye uno de los fendémenos mas significativos de inicios del siglo XXI e
implica trasladar la confianza hacia los tribunales y mecanismos legales, para abordar
dificultades morales fundamentales, cuestiones de politica publica y controversias politicas.
Se ha delegado a los jueces investidos de la facultad para realizar control constitucional, la
tarea de resolver sobre una serie de cuestiones, que van desde el alcance de la libertad de
expresion y religion, hasta las politicas publicas relativas a la justicia penal, propiedad,
comercio, educacion, inmigracion, trabajo y medio ambiente (The Oxford Handbook of Law
and Politics 2008, 119).

La judicializacion de la politica constituye el fundamento para que se desarrolle el activismo
judicial, en tanto los jueces y tribunales adquirieren una nueva relevancia, gracias a las
facultades que se les otorga para realizar revision constitucional sobre las normas y actos
emitidos por los poderes legislativo y ejecutivo. El ejercicio de esta facultad por parte de las

Cortes da cuenta sobre su grado de activismo.

Bajo este contexto, se pretende responder la siguiente pregunta: ¢Qué factores explican que
una Corte sea mas 0 menos activista? Se toma el caso de la Corte Constitucional Colombiana,
con la finalidad de elaborar un estudio diacrénico de caracter causal, a partir de la revision de
las sentencias de accion de inconstitucionalidad resueltas por la Corte Constitucional, desde
1993 hasta 2019, en las que se observa un segundo cuestionamiento ¢Durante qué periodos
esta Corte fue més activista? Esto, en tanto el tribunal constitucional colombiano se destaca
como uno de los més garantistas en América Latina, tanto debido al disefio institucional que
plantea, como a la innovacion de sus resoluciones en materia de derechos fundamentales
(Rios Figueroa 2010).

Dentro del presente capitulo se revisa, en primer lugar, la relacion que existe entre la
judicializacion de la politica y el activismo judicial. A continuacién se analizan las diferentes
vertientes que han pretendido definir al activismo judicial, pues el mismo presenta un caracter
difuso y radial. Enseguida se construye y describe la concepcion de activismo judicial que se
empleara a lo largo del presente trabajo. En un segundo apartado, se abordan los principales
factores que la literatura ha encontrado como explicativos del activismo judicial, en estrecha
relacion con la judicializacion de la politica en América Latina. En un apartado final, se
observa el vacio en la literatura y se proponen varias hipétesis que dan cuenta de las

principales causas para que una Corte Constitucional sea mas o menos activista.



1.2.Judicializacion de la politica y judicial review

La palabra judicializacién implica tratar algo judicialmente, someter una controversia a un
juez. De ahi que el término judicializacion de la politica se refiere a la expansion del poder de
las cortes o jueces a expensas de los poderes politicos tradicionales, como el parlamento,
gabinetes o la administracion del Estado encargada al ejecutivo. El juez resuelve asuntos

politicos que desafian la separacién de poderes (Larrain 2005, 315).

Tate y Vallinder (1997), describen a la judicializacién de la politica como: a) El proceso por
el cual los espacios de negociacion no judicial y toma de decisiones pasan a ser dominados
por procedimientos y reglas cuasi judiciales; y, b) el proceso mediante el cual, los tribunales y
jueces —normalmente de cortes superiores o constitucionales— dominan con mayor
frecuencia la elaboracion de politicas publicas que previamente eran creadas por otras
agencias del gobierno, especialmente los parlamentos y los ejecutivos (Sieder, Schjolden y
Angell 2005, 19).

Por lo tanto, los procesos de judicializacion de la politica han estado marcados por la
posibilidad de las Cortes de realizar una revision judicial activa. En Estados Unidos, los
tribunales han desempefiado durante mucho tiempo un papel importante en la formulacion de
politicas (Hirschl 2008, 119). Las cartas coloniales estadounidenses y las constituciones
estatales fueron utilizadas desde un inicio por los jueces coloniales para inaplicar las leyes,

incluso antes del establecimiento del gobierno.

Posteriormente, aunque la Constitucién estadounidense no agregé de manera explicita algin
enunciado sobre la facultad de los tribunales federales para anular estatutos incompatibles con
la Constitucién, Hamilton (1788), dentro de “El Federalista”, justifico extensamente dicha
practica (Ginsburg y Versteeg 2013). Mas adelante, la sentencia Marbury v. Madison
confirmo la idea de que los tribunales federales podrian no aplicar los estatutos federales,

aunque, durante muchos afos, ya se habia ejercitado esta facultad (De Tocqueville 1835, 28).

Este mismo proceso de judicializacion es evidente también en las democracias
constitucionales mas jovenes que han establecido mecanismos de revision judicial en las
ultimas décadas (Hirschl 2008, 119). En América Latina, el judicial review o control de
constitucionalidad es ejercitado por las Cortes o tribunales constitucionales, como un
mecanismo que permite a través de la declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes y actos
fundamentados en una ley: bloguear, modificar o crear politica publica, dependiendo del
grado de activismo (Couso 2008, 107).



Es asi que, para gque exista judicializacion de la politica se requiere de un poder judicial activo
e independiente, que tenga a su disposicion un catalogo amplio de derechos y mecanismos de
revision judicial (The Oxford Handbook of Law and Politics 2008, 129, 130, 134). Asimismo,
para que la revision judicial constituya un mecanismo de creacion de derechos y politica
publica, se requiere que los jueces investidos de tal poder, sean capaces de utilizarla de forma
activa (Couso 2008, 107; Lindquist y Cross 2011; Brubaker 1984).

La judicializacién de la politica y el activismo judicial son dos fenémenos distintos pero
estrechamente relacionados, cuyo punto en comun resulta en el andlisis de la prerrogativa de
las Cortes para hacer efectiva su facultad de ejercer control constitucional sobre los actos de
otras ramas del poder. De un lado, la judicializacion de la politica constituye el fenbmeno
mediante el cual se legitima a las Cortes para involucrarse en la toma de decisiones sobre
aspectos politicos, entre ellos, las leyes y la politica publica y las dota de una herramienta
esencial que es el control de constitucionalidad. Por otra parte, el activismo judicial representa
la determinacion de las Cortes y jueces, a nivel individual y en conjunto, para ejercitar el
control de constitucionalidad que les ha sido otorgado en el marco de la judicializacion de la

politica.

Por lo tanto, este analisis se remite a la judicializacién de la politica, como la base sobre la
cual las Cortes desarrollan un mayor o menor grado de activismo. De manera concreta, se
enfocara en la vertiente de la judicializacion de la politica que explora en qué medida los
jueces hacen un uso mas 0 menos activo de su facultad de revisidn constitucional, lo que
deviene en un cuestionamiento de los actos normativos emitidos por los poderes ejecutivo y

legislativo.
1.3. El concepto de activismo judicial desde la literatura

La idea de activismo judicial se origind mucho antes que el término mismo. Antes del siglo
XX, los estudiosos del Derecho empezaron a analizar el concepto de legislacion judicial, es
decir, aquellos jueces que hacen derecho positivo. Sin embargo el término activismo judicial
apareci6 por primera vez en 1947, en un articulo de la revista Fortune, escrito por Arthur
Schlesinger, en el que se elaboraba el perfil de los nueve jueces de la Corte Suprema de
Estados Unidos, realizando una distincién entre activistas y defensores de la moderacion
judicial (Lindquist y Cross 2011). El articulo caracterizaba a los jueces Black, Douglas,
Murphy y Rutlege, como “activistas judiciales”, y a los jueces Frankfurter, Jackson y Burton
como ‘“moderados”. El juez Reed y el presidente del Tribunal Supremo Vinson

comprendieron un grupo intermedio (D Kmiec 2004, 1448).



De acuerdo con Schlesinger, los jueces activistas consideraban que la ley y la politica eran
inseparables y, por ende, las Cortes podian utilizar su poder politico para fines sociales. De
otro lado, la moderacion se resistia a la existencia de una supremacia judicial, ya sea de
izquierda o derecha, teniendo siempre presente la division de poderes y deferencia hacia la
voluntad legislativa. Bajo dicha concepcidn, si la legislatura cometia un error, dependia de la

misma legislatura remediarlo (D Kmiec 2004).

Schlesinger, resalta también las dicotomias que existen entre el activismo y la moderacion
judicial: la supremacia de los jueces no electos versus las leyes democraticamente
promulgadas; juzgar con orientacion a resultados versus la toma de decisiones basada en
principios; el uso creativo versus el uso estricto de los precedentes; los derechos humanos
versus la supremacia democratica. No obstante esta primera aproximacion al término,
Schlesinger omite definir lo que significaria el activismo con precision (D. Kmiec 2004,
1449).

A partir de ese momento, se han descrito diferentes practicas judiciales que podrian ser
consideradas como activismo judicial, tomando como referencia el ejercicio jurisdiccional de
la Corte Suprema de los Estados Unidos. Las resoluciones de la Corte Suprema de Estados
Unidos, dentro de los casos Lochner v. New York, Roe v. Wade y Brown v. Board of
Education, dieron lugar a una importante discusion sobre el activismo de los jueces. Esto en
virtud de que dichas resoluciones muestran una importante discusién sobre la aplicacion del
derecho y la Constitucidn, pero también sobre la garantia de los derechos fundamentales
(Lindquist y Cross 2009).

A lo largo del tiempo se puede mencionar que la Corte Warren, de postura liberal, fue pionera
en emitir decisiones judiciales que podrian calificarse como activistas; sin embargo, también
se ha sugerido que las Cortes Burguer y Rehnquist, calificadas como mas conservadoras,
habrian emitido decisiones activistas. Esto implica que el hecho de que los jueces sobrepasen
sus limites institucionales, ejerciendo una suerte de activismo, no se asocia necesariamente a
una Corte liberal (Lindquist y Cross 2009, 9).

Ahora bien, como se indicé més arriba, se ha eludido constantemente la construccion de una
definicion més especifica sobre el término activismo judicial, en parte debido a que éste ha
sido criticado como una préctica judicial inadecuada. Esto en la medida en que el estandar
tradicional de entender al activismo judicial se refiere a la invalidacién de acciones
posiblemente inconstitucionales, de otras ramas (Lindquist y Cross 2011). Pero mientras que,

anular una norma o estatuto contrario a la constitucion se enmarcaria en un comportamiento
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adecuado, anular una norma que no es claramente inconstitucional podria resultar en un

ejercicio inadecuado (D. Kmiec 2004; Lindquist y Cross 2011). Es asi que, el término

activismo judicial ha sido empleado incluso de forma peyorativa por parte de los criticos de la

Corte Warren.

No obstante, no es posible utilizar el término activista, como sustituto de "malo”, pues esto no

da lugar a dilucidar formas especificas en las que una opinion judicial es realmente

inadecuada, dafiina o incorrecta (D. Kmiec 2004). Ademas como se indicé mas arriba, tanto

las Cortes de postura liberal —como la Corte Warren—, como las de postura conservadora

pueden ejercer activismo judicial.

Una vez contextualizado el origen del término activismo judicial, se elabora a continuacion

una revision cronolégica sobre la literatura que ha abordado este concepto desde diferentes

perspectivas:

Tabla 1.1. Revision de la literatura que aborda el concepto de activismo judicial

Autor Concepto
Edward El activismo judicial involucra desafiar la auto moderacion judicial entorno al
McWhinney cuestionamiento de la presuncion de constitucionalidad de la legislacion. De

otro lado implica que en el &mbito de los derechos civiles y politicos los
Tribunales deben analizar cuidadosamente la legislacion que afecte dichos
derechos. McWhinney favorece mas el auto control de las Cortes, pues
considera que "La revision judicial no siempre es muy eficiente en la

formulacion de politicas” (McWhinney 1955).

Bradley C. Canon

Describe niveles de intensidad del activismo: 1) mayoritarismo: implica la
invalidacion de politicas adoptadas mediante procesos democraticos,
mediante la anulacion de normas emitidas por la legislatura; 2) estabilidad
interpretativa: el grado en el que doctrinas o interpretaciones previamente
utilizadas por la Corte son modificadas; 3) fidelidad interpretativa: el grado
en que las disposiciones constitucionales son interpretadas de forma contraria
a las intenciones del constitucional o de las claras implicaciones del lenguaje;
4) determinar lo sustancial: el grado en que las decisiones judiciales hacen
politica en lugar de preservar el proceso democratico; 5) especificidad de la

politica: el grado en el cual una decision judicial establece la politica, en
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lugar de dejarla a discrecion de otras agencias o individuos; y 6) agente
alternativo de politica: el grado en que una decision judicial reemplaza la
consideracion sobre el mismo problema que emiten otras agencias

gubernamentales (Canon 1982).

Robert Posner

Un juez es activista cuando actua de forma contraria a la voluntad de las otras
ramas del gobierno, por ejemplo anulando una norma. Es lo opuesto a la
moderacion estructural, ninguna de las dos tiene que ver con un punto de
vista liberal o conservador, tampoco con desviarse de los precedentes. No

implica una distincién entre sustancia y formalismo (Posner 1996)

Kent Roach

Identifica cuatro componentes necesarios para el activismo: 1) El grado en
gue los jueces son libres de leer sus propias preferencias sobre la ley al
interpretar la constitucion; 2) el grado en que los jueces se encuentran
dispuestos para dictar sentencias constitucionales, que no necesariamente
constituyen una controversia en litigio; 3) la medida en que los tribunales
reconocen los derechos como intereses superiores y se remiten a otros
intereses sociales; 4) la medida en que las decisiones de las Cortes desplazan
a las de la legislatura y el ejecutivo y tienen la tltima palabra en la

interaccion con dichas instituciones (Roach 2001).

Ernie Young

Este autor ha producido una lista alternativa sobre las practicas de las Cortes
gue se pueden identificar como activistas desde un enfoque mas amplio: 1)
Cuestionar a las ramas del poder federal o al gobierno estatal; 2) apartarse de
un texto o historial constitucional; 3) apartarse del precedente judicial; 4)
emitir participaciones amplias o "maximalistas™ en lugar de estrechas o
"minimalistas™; 5) ejercer amplios poderes correctivos; y 6) decidir los casos
de acuerdo con las preferencias politicas partidistas de los jueces. (Young
2002)

Randy Barnett

Las cortes son activistas cuando adoptan doctrinas que contradicen el texto de

la Constitucion, ya sea para defender o anular una ley (Barnett 2002).

Robert H. Bork

Los jueces activistas son aquellos que deciden casos en formas que no tienen
conexion plausible con la ley aplicable, estiran o contradicen el significado de
la ley. Arriban a dichos resultados anunciando principios que no fueron
contemplados por quienes escribieron o votaron a favor de la ley (Bork
2003).
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Keenan D. Kmiec En sus primeros dias, el término “activista judicial” a veces tenia una
connotacion positiva, mucho mas parecida a “activista de los derechos
civiles” que a “juez que hace mal uso de la autoridad" (D. Kmiec 2004,
1451).

Cass Susntein Sefiala que se puede medir mejor el activismo judicial revisando con qué
frecuencia un tribunal va mas alla de los mandatos claros de la Constitucion y
anula las acciones de otras ramas del gobierno, especialmente del Congreso
(Sunstein 2005).

Lindquist y Cross Existen otras formas de comprender lo que se entiende por activismo: 1)
Anular o ignorar el precedente vinculante aplicable 2) la interpretacion de
normas que tenga como efecto producir "legislacion judicial”, 3) desviaciones
de la metodologia interpretativa generalmente aceptada, que puede significar
separarse de ciertas guias interpretativas para tomar una decision y 4)
juzgamiento orientado a resultados: en términos ideoldgicos juzgar en

funcién de sus preferencias ideoldgicas (Lindquist y Cross 2011).

Ingram El activismo judicial parte del concepto de empoderamiento judicial, que se
describe como el proceso de ampliar la capacidad del poder judicial para

conocer casos y dar forma a la politica” (Ingram 2015, 251).

Yegen Una vez que los tribunales estan investidos de la facultad para realizar un
control de constitucionalidad sobre los actos de los otros poderes, el
activismo se refiere al liderazgo y decision del tribunal para ejercer su
autoridad (Yegen 2018, 45).

Fuente: Elaborado por la autora

A partir de la revision de las diversas caracteristicas y definiciones elaboradas en torno al
activismo judicial, se constata que no se trata de un concepto monolitico, sino més bien
amplio y en ocasiones difuso, que abarca diversas dimensiones. Entre los factores mas
relevantes mencionados por los autores, se encuentran: la anulacion de estatutos emitidos por
organos electos por votacion popular; apartarse del precedente jurisprudencial; adoptar
mecanismos de interpretacién de la Constitucidén no convencionales, que amplian el contenido
de los principios y toma de decisiones, en funcion de las preferencias ideoldgicas personales.
En ese sentido, la operacionalizacion del activismo judicial, en términos empiricos, reviste
alta complejidad (Yegen 2018; Ginsburg y Versteeg 2013, 94 y Brinks y Blass 2017, 298).
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Por ello, aunque no existen multiples estudios en torno al activismo judicial, uno de los

trabajos que ha abordado este fendémeno desde su dimension tedrica, buscando definirlo, asi

como procurando arribar a una medicion empirica es el de Lindquist y Cross (2009). Este

estudio resulta valioso pues propone un esquema de las dimensiones reiterativas del activismo

judicial en la literatura, a efectos de tomar estos factores para crear una medicién especifica

de cada uno, aplicada a la Corte Suprema de Estados Unidos:

Tabla 1.2. Factores reiterativos del activismo judicial segun la literatura

Categoria

Canon (1984)

Young (2002)

W.P. Marshall
(2002)

Cohn and
Kremnitzer
(2005)

Deferencia a
otras

Ramas/Gobiernos

Mayoritarismo

Proceso de
elaboracion de
politica
sustancial
(especificidad de

la politica)

Presencia de un
hacedor de
politica

alternativo

Cuestionar los
actos de los
gobiernos
estatales o

federales

Ejercer amplios
poderes

remediales

Emision de
resoluciones
amplias o

maximalistas

Postura contra

mayoritaria

Activismo

remedial

Creatividad

judicial

Mayoritarismo y

autonomia

Distincién
procesal

sustancial

Interpretaciones

amplias
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Estabilidad legal

Estabilidad

interpretativa

Fidelidad

interpretativa

Apartarse del

precedente

Apartarse del

texto/historia

Apartarse del

precedente

No Originalidad

Estabilidad de los

precedentes

Fidelidad
interpretativa al

texto/historia

Agrandamiento

institucional

Expansion

jurisdiccional

Expansion

jurisdiccional

Liberalizacion

del umbral

Dictamenes
retoricos extra

legales

Elaboracion de
politica orientada

a resultados

Decidir conforme
las preferencias
de politica

judicial

Ausencia de

reglas claras

Multiples

opiniones

Fuente: Lindquist & Cross (2009)

Del esquema propuesto por Lindquist y Cross (2009) es importante destacar cada una de las

dimensiones puesto que engloban una multiplicidad de caracteristicas que luego son medidas

en funcion de la votacion individual de los jueces. A continuacion se desarrolla cada una de

las dimensiones del activismo judicial, abordadas por Lindquist y Cross (2009).

CONTRA-MAYORITARISMO: De acuerdo con Lindquist y Cross (2009) la deferencia hacia otros

agentes del gobierno es "probablemente el criterio mas frecuente en la evaluacion del

activismo de la Corte Suprema” en la medida en que el poder judicial se mantenga al margen

de los actos de las ramas electas (Canon 1983, 240). Canon hizo una distincion, entre la

anulacion de un acto del Congreso o su modificacion a través de la interpretacion y la

anulacion de las leyes estatales y locales o reglamentos administrativos (Canon 1984, 405). El

contra-mayoritarismo involucra por tanto desafiar la autoridad legislativa de otras ramas del
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poder, tanto de la legislatura, como de la accion ejecutiva que emite actos a través de agencias

administrativas.

El contra-mayoritarismo se expresa también en la postura de los jueces de adoptar una
interpretacion maximalista o minimalista de la Constitucion. Los jueces minimalistas de
acuerdo con Sunstein (2005) son aquellos que aquellos se cifien a la resolucion de los casos y
no abordan cuestiones legales filoséficas, son mas respetuosos de los precedentes y renuentes
a modificar la ley. De otro lado los jueces maximalistas se caracterizan por la creatividad
judicial y consideran que la Constitucion proporciona Unicamente principios generales que los

tribunales deben promover (Sunstein 2005).

ESTABILIDAD Y FIABILIDAD INTERPRETATIVA: el hecho de anular un precedente jurisprudencial
constituye también una forma de activismo (Lindquist y Cross 2009). Canon (1983) sefiala
que la anulacion de precedentes jurisprudenciales es "el caso mas visible y dramatico de
inestabilidad interpretativa” (Canon 1983, 241). Esto en la medida que el stare decisis
consiste en mantener una estabilidad y previsibilidad en el marco del proceso judicial que
podria daria cuenta de que el tribunal no esta “legislando desde el banquillo” sino siguiendo la
interpretacion dada para el caso en cuestion. Por lo que modificar el precedente implica
claramente un suerte de derogacién judicial y no deferencia hacia las decisiones dictadas por
los anteriores tribunales. Ademas, de evidenciar la opcién de crear una nueva ley frente a las

normas legales existentes y vinculantes (Lindquist y Cross 2009, 36).

AGRANDAMIENTO INSTITUCIONAL: constituye activismo judicial también la decision de
integrar un mayor nimero de casos para revision de la Corte. En el caso de la Corte Suprema
de Estados Unidos el proceso discrecional que sigue este tribunal sobre los expedientes que
conocera se denomina certiorari. Al aceptar certiorari en mas casos, la Corte expande su
autoridad legal general, lo que podria considerarse una forma de activismo. Si bien
temporalmente los tribunales Warren, Burger y Rehnquist, ampliaron el espectro de
conocimiento de causas, con el tiempo esta caracteristica ha ido decreciendo (Lindquist y
Cross 2009).

JUZGAMIENTO ORIENTADO A RESULTADOS: varios estudios coinciden también en que las
decisiones que se fundamentan en las preferencias ideoldgicas de los jueces constituyen una
forma de activismo. Los jueces pueden en la misma medida tener una ideologia conservadora
como liberal. Se entenderia entonces como un comportamiento activista que las decisiones
judiciales en lugar de fundamentarse en principios juridicos, hallen sustento en principios

ideoldgicos. Es preciso indicar que esta interpretacion reviste una critica en tanto depende de
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la postura ideoldgica de quien cataloga como tal a la decision, es decir se corre el riesgo de
que quien evalUa las decisiones identifique como activistas aquellas que difieran de sus
preferencias politicas personales. Sin embargo, una manera mas objetiva de analizar esta
forma de activismo seria observar en qué medida los jueces pueden anular una norma emitida
por la legislatura porque no estan de acuerdo con los resultados politicos segun su ideologia

mas all& de sus resultados o efectos legales (Lindquist y Cross 2009, 39-40).
1.4. Tipologia de activismo judicial

En funcidn de las caracteristicas de activismo judicial descritas por la literatura, asi como las
dimensiones del activismo judicial, construidas por Lindquist y Cross (2009), es posible
arribar a una suerte de tipologia del activismo judicial. Dentro de esta tipologia se
considerard, por un lado, la decision de los jueces de anular normas democraticamente
promulgadas, y de otro, la disponibilidad para interpretar la Constitucion en un sentido que se
encuentre distante del precedente o bien que implique una interpretacion de la norma, a
efectos de mantenerla en el ordenamiento juridico, si se le otorga el sentido dispuesto por la
Corte.

De acuerdo con las cuatro dimensiones del activismo judicial abordadas por Lindquist y Cross
(2009), es posible agrupar el agrandamiento institucional y contra-mayoritarismo, en
términos de admitir a tramite peticiones o demandas de inconstitucionalidad y de,
efectivamente, anular las normas o estatutos cuya constitucionalidad se halla en
cuestionamiento. De otro lado, las categorias de estabilidad y fiabilidad interpretativa, junto a
la de interpretacion orientada a resultados, pueden agruparse en una sola que es la
disponibilidad del tribunal para interpretar la Constitucion mas alla del precedente e incluso,

en funcion de la orientacion ideoldgica de los jueces.

Bajo este contexto, se propone elaborar una tipologia que dé cuenta de los diversos tipos de
activismo judicial que podrian existir a partir de la combinacion de estas dos categorias:
Contra-mayoritarismo (anulacion de normas democraticamente promulgadas) e Interpretacion

de la Constitucion:
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Tabla 1.3. Tipologia del activismo judicial a partir de la literatura

+
Activismo tradicional Activismo transformador
Anula normas
democraticamente
promulgadas
) Activismo incipiente Activismo interpretativista
- Interpretacién de la Constitucién en sentido no literal +

Fuente: Elaborado por la autora

Por un lado, la dimension de anulacion de normas democraticamente promulgadas da cuenta
sobre el estdndar convencional de activismo judicial de las ciencias sociales, que implica
desconocer el poder reglamentario de una rama democratica co-igualitaria, pero es a la vez un
mandato judicial cuando las normas se contraponen a la Constitucion. Por ello, la
caracteristica esencial de la anulacién en la que se enfoca esta dimension es: en qué medida el
poder judicial estad yendo mas alla de su rol jurisdiccional al anular las normas, para
transformarse en un legislador que sustituye la voluntad del constituyente (Lindquist y Cross
2006).

Por su parte, la dimension de interpretacion de la Constitucion, en sentido no literal, implica
el ejercicio jurisdiccional de interpretar las normas y su constitucionalidad, a la luz de otros
instrumentos, como las convenciones y tratados internacionales, reglas hermenéuticas,
procurando una mayor garantia de los derechos. Por lo tanto, la dimension interpretativa
busca observar en qué medida los jueces se encuentran dispuestos a mantener la norma dentro
del ordenamiento juridico, siempre y cuando sea posible otorgarle un nuevo sentido, a efectos

de que continte encontrandose en armonia con el texto constitucional.

A diferencia de la dimension anulatoria, que procura la expulsion de las normas del
ordenamiento juridico, la dimension interpretativa busca que perduren, siempre y cuando se

emplee la interpretacion adecuada para la vigencia constitucional. Este ejercicio resulta
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activista, pues son las Cortes quienes indican al legislativo la interpretacion que debe darse a

la norma.

De la combinacién de estas dos dimensiones se obtiene un diagrama de dos por dos en el que

se generan cuatro tipos de activismo judicial, que se describen a continuacion:

ACTIVISMO TRADICIONAL: es aquel en el que incurren los jueces cuando anulan una norma o
estatuto y este es expulsado del ordenamiento juridico. Sin embargo, no realizan ninguna
interpretacion sobre la norma, modificando su contenido de modo que permanezca vigente

con las adaptaciones consideradas por los jueces.

ACTIVISMO INTERPRETATIVISTA: se da cuando la decision judicial anula una parte de la norma
y mantiene en el ordenamiento juridico otra, lo cual tiene por efecto constituirse en un
legislador negativo. Sin embargo, a la vez constituye un legislador positivo, pues define qué
parte de la normativa emitida por la legislatura o el ejecutivo es valida, de conformidad con su

interpretacion de la Constitucion y la ley.

ACTIVISMO TRANSFORMADOR: €s aquel en el que los jueces interpretan el contenido de las
normas para adaptarlas a la Constitucion. Mediante esta interpretacion incorporan el sentido
que se debe dar a la norma, para que esta se mantenga vigente, teniendo como efecto el
convertirse en un legislador positivo. Esta forma de activismo puede incluir también una
directriz para el poder legislativo o ejecutivo, de como debe modificar la norma o regular el

ambito en cuestionamiento.

ACTIVISMO INCIPIENTE: constituye el analisis de una peticion de inconstitucionalidad, que
concluye con una decision en la que no se anula la norma y tampoco se interpreta la misma.
Se entenderia como activismo por el solo hecho de que la peticion sea admitida para
conocimiento de la Corte, pero su resultado no necesariamente concluya con la expulsion del
ordenamiento juridico de la norma o su adaptacion mediante un proceso de interpretacion de

la legislacion, en consonancia con la Constitucion.

En este sentido, a lo largo del presente trabajo se comprendera al activismo judicial como el
control de constitucionalidad de los actos del legislativo, mediante el cual: a) se anulan
normas y estas son expulsadas del ordenamiento juridico; b) se interpretan las normas, de
modo que se anula una parte de la legislacion en cuestionamiento. pero se mantiene otra; c) se
mantiene la norma dentro del ordenamiento juridico, pero siempre y cuando esta se interprete
de acuerdo con lo establecido por la Corte y d) cuando se conoce una peticion de

inconstitucionalidad, pero esta no concluye con una decision de inconstitucionalidad. Esto
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porgue el mismo hecho de aceptar una peticion para conocimiento de la Corte ha sido descrito

por la literatura como una medida de activismo.

Ahora bien, como se indicé dentro de un primer apartado, el activismo judicial constituye un
resultado del proceso de judicializacion de la politica. Esto, en la medida en que involucra
otorgar a las Cortes la facultad para decidir mediante el control de constitucionalidad, sobre
la legitimidad de las normas y actos emitidos por las ramas de los poderes democraticamente
electos. Por ello, el ejercicio del control de constitucionalidad constituye una suerte de
judicializacion de la politica desde arriba (Sieder et Al. 2005). Lo cual, en tanto involucra la
oposicion por parte de los jueces —que constituyen una élite— a los actos o leyes que son

sometidos a su consideracion.

Finalmente, es preciso mencionar gque el activismo judicial se conceptualiza mejor en
términos de un proceso con diferentes grados entre el activismo y la moderacion a lo largo de
un continum. En esos términos, al igual que la independencia judicial, los jueces pueden
mostrar “mMas o menos” activismo, en diferentes momentos y sobre diferentes temas
(Lindquist, Cruz y Frank 2009, 31).

A continuacion se describen varios estudios que han abordado el activismo judicial,
enmarcandolo como un proceso que hace parte de la judicializacion de la politica. Para el
efecto, la revisidn de la literatura se enfocara en una serie de investigaciones que dan cuenta

sobre los factores que proporcionan una explicacion sobre el activismo judicial.
1.5. Factores desde la literatura que explican el activismo judicial
1.5.1. Condiciones institucionales

Las condiciones institucionales constituyen un requisito minimo para favorecer el ejercicio
del activismo judicial, pues la concesion a los jueces, especialmente constitucionales, de
competencias mas amplias para el ejercicio de sus funciones y la posibilidad de resolver sobre
recursos constitucionales —entre ellos el de control constitucional— resultan trascendentes a
efectos de ejercer un mayor o menor grado de activismo. Por ello, el factor institucional es el

primer paso para una Corte més activa (Helmke y Rios Figueroa 2011; Negretto 2013).

Existen estudios que se han concentrado en la importancia de un disefio institucional como un
factor clave al momento de definir el grado de activismo judicial que una Corte se encuentra
en capacidad de ejercer. De acuerdo con Negretto (2015), desde 1978, a partir de la expansion
de la democracia electoral en América Latina, los paises de la region realizaron varias

reformas constitucionales con el objeto de adaptarlas a un nuevo entorno politico y social.
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Negretto (2015) refiere que, entre 1978 y 2008, existié un total de 140 enmiendas a las
constituciones vigentes en los paises latinoamericanos, con un promedio de casi ocho por
pais. De estas, al menos 11 introdujeron cambios significativos en la independencia y los
poderes de las cortes constitucionales. Ademas, aunque no se han contabilizado existen
también un considerable nimero de enmiendas que alteraron la regulacion de derechos civiles

y politicos, o bien la organizacion y los poderes de los organismos de control.

Por tanto, se observa una tendencia hacia la ampliacion de las competencias de las Cortes
Constitucionales, con el consiguiente reconocimiento de derechos fundamentales en las
Constituciones. De ahi que, para observar el grado de activismo de las cortes sea preciso
evaluar la existencia de mecanismos que permitan a los jueces decidir sobre casos en los que
se arbitren conflictos entre las ramas del poder electo, se permita la revision constitucional de
las normas expedidas por la legislatura y finalmente se dé lugar a la proteccion de derechos

fundamentales.

Como parte del contexto institucional, mas especifico aun, resulta de trascendental
importancia observar el grado de autonomia en relacion con otras ramas del poder politico del
gue puede gozar una Corte. La literatura se ha enfocado en definir los mecanismos de
designacion de los jueces, temporalidad en el cargo y remocion (Rios Figueroa 2011, Basabe
2011). Durante las dos ultimas décadas, América Latina reforzd las instituciones a fin de
promover la independiencia judicial de los jueces constitucionales, al punto que muchos
consideran que ahora deben crearse mecanismos de accountability que permitan un correcto
balance (Hammergren 2007, 207). En la actualidad, al menos en el aspecto formal, es posible
afirmar que los jueces en la region ostentan una mayor proteccion contra las presiones

politicas que en décadas pasadas.

En esta linea de estudios, Rios Figueroa (2011), desarrolla un trabajo en el que observa la
variacion a nivel transnacional de los instrumentos disponibles para el control constitucional.
Esto en la medida en que el acceso a estos instrumentos determinaria la oportunidad de los
jueces para participar en el proceso de creacion de leyes y en la formacion de politica pablica.
Para el efecto elabora un indice de iure sobre las competencias del poder judicial que captura
el nimero de formas en las que los jueces constitucionales pueden influenciar sobre las
politicas publicas y la creacion de leyes al controlar su constitucionalidad (Rios Figueroa
2011, 56).

Asimismo, el trabajo de Rodriguez Cordero (2006) da cuenta de un caso ilustrativo sobre

cambio institucional mediante un anélisis de la Sala IV de Costa Rica. La creacion del

21



Tribunal Constitucional en 1989 fue el primer cambio importante en las instituciones politicas
centrales del pais y no fue acompafiado por otras innovaciones institucionales sustanciales o
cambios politicos o econdmicos. Sin embargo, la nueva Corte agresivamente buscé casos a
través de importantes campafias de educacion publica, a la vez que se modificaron muchos
requisitos legales rigidos para presentar peticiones, lo que dio lugar a que grupos e individuos

excluidos puedan acceder a este espacio.

De igual forma, el trabajo de Couso (2005) ofrece un analisis sobre como el establecimiento
de un nuevo orden institucional en Chile, a partir de la Constitucion de 1980 y
posteriormente, la introduccion de una variedad de mecanismos de revision constitucional, no
fue suficiente para dar lugar a una mayor proteccion de derechos por parte de los Tribunales.
La reforma se concentro en otorgar al Tribunal de Constitucionalidad la facultad para realizar
control abstracto de constitucionalidad y al poder judicial ordinario, la competencia de
realizar una revision “concreta” de las leyes y decretos ejecutivos vigentes, mediante los autos

de inaplicabilidad y proteccion.

A lo largo del trabajo, Couso (2005) realiza un andlisis sobre el grado en que las Cortes en
Chile son asertivas en la defensa y expansion de los derechos individuales. Para ello, estudia
casos de control de constitucionalidad concretos presentados ante el Tribunal Constitucional y
el poder judicial ordinario, sobre derechos civiles y politicos que forman parte de un conjunto
importante de derechos humanos: la libertad de expresién e igualdad ante la ley. (Couso 2005,
114). Dentro de ellos observa que, a pesar de las competencias otorgadas a los tribunales, sus
decisiones no tuvieron como efecto la proteccion de estos derechos, debido también a la

postura deferencial de los jueces hacia el legislativo.
1.5.2. Fragmentacion politica

Otro grupo de estudios hacen relacion al entorno politico y las interacciones estratégicas entre
las diferentes ramas del gobierno que pueden afectar la seguridad institucional de los jueces y
la capacidad para emitir decisiones sobre temas politicos sensibles (Epstein y Knight 1998;
Chévez 2004; Scribner 2004; Rios Figueroa, Chavez, Ferejohn y Weingast 2011). Este tipo de
estudios se circunscriben en el modelo estratégico de toma de decisiones que observa a los
jueces como actores racionales maximizadores de utilidad, que se encuentran sujetos a los
actos de otras ramas del poder electo e inclusive del mismo poder judicial (Gonzalez Ocantos
2019; Helmke y Rios Figueroa 2011).
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La literatura sugiere que el equilibrio politico de poder entre las ramas electas influye en la
forma en que los titulares del poder ven a las cortes, en el sentido de que estaran mas
dispuestos a tolerar juicios adversos 0 no reaccionar agresivamente. A esto se suma que, si los
politicos temen ser expulsados del poder en un futuro no muy lejano, pueden reconocer el
"valor" de la existencia de tribunales independientes. Bajo ese analisis, la literatura sefiala que
es probable que la tolerancia del gobierno a la independencia judicial influya en la forma en

que los jueces perciben su estructura de oportunidades (Gloppen et. al. 2010, 170).

Por tanto, estos estudios se concentran en revisar las condiciones en las que la distribucion del
poder politico hace mas o menos probable que existan represalias en contra de los jueces, en
términos de remocidn de sus cargos, en caso de que emitan decisiones judiciales que afectan a
las ramas del poder electo (Woods & Hilbink 2009, 746, Bill Chavez 2004; Scribner 2004;
Rios-Figueroa 2007).

Se han desarrollado estudios sobre la existencia de un equilibrio de preferencias, referente a
cémo el entorno politico influye en el grado en que un tribunal puede —y esta dispuesto a—
desafiar intereses poderosos (Epstein, Knight y Shvetsova 2001). Desde este punto de vista, la
literatura analiza el comportamiento de los jueces como actores racionales guiados por el
objetivo de proteger y expandir su autoridad y poder (Rodriguez Raga 2011; Marinho Nunes
2010, 14; Finkel 2008, 29-31; Ginsburg y Versteeg 2013, 75-77; Hirschl 2004, 38-49; Epstein
y Knight 2003; Epstein, Knight y Shvetsova 2001, 125-127; Magalh&es 1999).

El modelo estratégico de toma de decisiones ha sido explorado a profundidad por los tedricos
de la Corte Suprema de Estados Unidos. Un ejemplo de ello es el trabajo de Harvey y
Friedman (2006), quienes analizan la dindmica de la invalidacion de los estatutos federales
por parte de la Corte Rehnquist. Los autores se proponen responder la pregunta: ¢Los poderes
de las ramas electas del gobierno proporcionan incentivos para que los jueces de la Corte
Suprema estén atentos a las preferencias de los funcionarios electos? La literatura sugiere que,
en efecto, en casos en los que se cuestiona estatutos emitidos por el Congreso, la Corte tiene
incentivos claros para tener en cuenta las preferencias politicas del Congreso y del Presidente
(Bergara, Richman y Spiller 2003; Eskridge 1991; Ferejohn y Weingast 1992; Gely y Spiller
1990; Spiller y Gely 1992).

Esto se fundamenta en que aunque la Corte emita cierta interpretacion de las normas,
posteriormente el Congreso puede promulgar la interpretacion de la ley acorde a sus
preferencias. Por ello, la Corte optara por emitir una interpretacion que, si bien no constituye

aquella de preferencia de la media de los jueces, es menos probable que sea revocada por el
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Congreso y ademas es preferible a la interpretacion que daria el Congreso si legislara. Al
tener en cuenta las preferencias del Congreso, la Corte puede evitar la accion del Congreso
que moveria el eventual resultado a uno mas alejado del preferido por el juez mediano de la
Corte (Harvey y Friedman 2006, 534).

Se proponen dos modelos de decision judicial, uno de una Corte restringida por el Congreso,
y otra de una Corte no restringida por el Congreso, en funcion de la ideologia. Se asume que,
tanto los jueces, como miembros del Congreso, tienen preferencias simétricas de un solo pico
(single peaked) en un continuo politico de izquierda a derecha. Asimismo, se asume que cada
ley promulgada por el Congreso refleja un punto medio entre los puntos ideales de los

legisladores cruciales (Harvey y Friedman 2006).

A partir de este andlisis, se describe que después de las elecciones de 2004, en las que los
republicanos tomaron el control del Congreso, la probabilidad de que la Corte invalidara una
ley federal liberal aumento en un 47%. Los autores sugieren que el factor que impulsé la
voluntad de la Corte Rehnquist de anular las leyes del Congreso fue un estado de a&nimo
conservador en el pais 0 un Congreso conservador con escasa probabilidad de emprender

represalias contra la Corte (Lindquist y Cross 2009, 52).

Ahora bien, como parte del desarrollo de este enfoque en América Latina, se puede mencionar
el trabajo de Chéavez, Ferejohn y Weingast (2011), quienes utilizan narrativas analiticas para
realizar una comparacion entre las Cortes Supremas de Argentina y Estados Unidos, a fin de
mostrar que la fragmentacidn politica entre el Congreso y el presidente mejora de manera
dramatica la habilidad de los jueces para ejercer el control constitucional. Se observa por
ejemplo que, bajo el gobierno fragmentado de Raul Alfonsin, la Corte Suprema impulso los
derechos en varios frentes, incluida la declaracién de que parte de la politica econdmica del

gobierno era inconstitucional (Helmke y Rios Figueroa 2011, 15).

Siguiendo también este grupo de estudios, Rodriguez Raga (2011) elabora un trabajo sobre la
propension de la Corte Constitucional Colombiana de realizar revision constitucional

abstracta sobre la base de un enfoque de separacion de poderes. Esta perspectiva, considera la
revision judicial como el resultado de la interaccion de las tres ramas del gobierno, sugiriendo
un modelo de separacion de poderes en el que, al tomar decisiones sobre la constitucionalidad
de la legislacidn, los jueces tienen en cuenta las reacciones de las coaliciones de las ramas del
poder electo. Bajo este contexto, la independencia judicial, que se define como la decision de

los jueces de revocar la legislacion aprobada por el Congreso y firmada por el Presidente,
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depende de la anticipacién de los jueces a las respuestas que podrian recibir por parte del

ejecutivo y legislativo (Helmke y Rios Figeroa 2011, 84)

Otro subgrupo de analisis que sigue la linea del comportamiento estratégico de los jueces y la
perspectiva de separacién de poderes, tiene que ver con la independencia judicial y las
relaciones ejecutivo—judicial. Este grupo de estudios se ha tornado relevante, en tanto las
instituciones judiciales resultan fundamentales para proteger derechos individuales, promover
el accountability horizontal, asegurar la aplicacion de politicas y resolver disputas entre

politicos (Pérez Lifidn y Castagnola 2009).

En esta linea, se encuentra el analisis que presentan Pérez Lifian y Castagnola (2009) sobre el
control presidencial de las altas cortes. El estudio sefiala que los presidentes buscan
maximizar su influencia politica sobre los Tribunales Supremos, siempre y cuando sea esta
entidad en la que se concentre la facultad para ejercer revision constitucional. Esto, a fin de
ejercer un apalancamiento indirecto sobre los tribunales inferiores. Para ello, toman como
variable dependiente el nimero de nuevos magistrados que ingresan a las Cortes en un
momento dado, este fendmeno busca ser explicado por algunas variables independientes,
entre las que se encuentran condiciones legales, bioldgicas "naturales”, politicas e

institucionales.

De acuerdo con la literatura, los presidentes prefieren tratar con jueces nombrados por ellos,
sobre jueces designados por administraciones anteriores; y, con jueces hominados por su
propio partido, sobre jueces nominados por la oposicion. Ademas, prefieren crear
tempranamente una Corte leal que les permita ejercer influencia sobre el poder judicial
durante todo el periodo en el cargo. Sin embargo, el mismo texto refiere que, aunque los
presidentes tengan la facultad de nominar nuevos jueces, no siempre tendran motivaciones

suficientes para hacerlo.

En este contexto, Pérez Lifian y Castagnola (2009) esbozan tres hipétesis bajo las cuales los
presidentes estarian menos interesados en nominar nuevos jueces: 1) Cuando el control de
constitucionalidad es ejercido por una Corte diferente a la Suprema; 2) En los casos en que el
Presidente debera negociar las nominaciones de los jueces con los partidos de oposicion; y, 3)
Cuando el control de la Corte ya se encuentra en manos de jueces leales al partido del
Presidente (Pérez Lifian y Castagnola 2009, 102).

Pérez Lifan y Castagnola (2016) también se han referido a las reformas constitucionales

como una oportunidad para los politicos en ejercicio, de modificar la composicion de las
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Cortes a su propio beneficio. El estudio refiere que, si bien reemplazar a los jueces
constitucionales constituye una tarea compleja, debido a que las normas les otorgan un
periodo de por vida o muy extendido en el cargo, los politicos con suficiente influencia

politica pueden perseguir este objetivo.

Asi, varios estudios han demostrado que en Ameérica Latina, aunque el periodo en funciones
de los jueces formalmente es largo, esto no necesariamente se corresponde con su duracion en
el cargo. Pues aunque los politicos pueden carecer de facultades formales para reemplazar en
su cargo a los jueces, existen mecanismos informales para inducir su salida. Entre ellos se
incluyen: ofrecer beneficios para el retiro, exposicion mediatica desfavorable, amenazas de
destitucion —Ilo cual es mas comuln en gobiernos autoritarios o que gozan de mucha
popularidad—. De manera general, en paises con una débil institucionalidad, los presidentes
tienden a crear tribunales leales al inicio de su periodo cuando tienen altas tasas de aprobacion
y dentro de su plan de campafia se encuentra un mandato popular por el cambio, también
justifican este tipo de reformas en tiempos de crisis econdémicas (Pérez Lifian y Castagnola
2016, 397).

Este subgrupo de literatura, dentro de la teoria de la division de poderes resulta importante en
la medida en que permite observar que ademas del poder legislativo, el ejecutivo también
ejerce constrefiimientos sobre el poder judicial. De hecho, los Presidentes en el cargo con
mayor popularidad tendran mayores posibilidades de incidir sobre las Cortes para tornar sus
decisiones a favor del ejecutivo. Asimismo, el exacerbado poder del ejecutivo en América
Latina puede emprender medidas informales de retaliacion en contra de los jueces que anulen
sus decretos. Estas medidas pueden consistir en terminar los periodos en funciones de los
jueces de manera anticipada, modificar la composicion de las Cortes e incidir sobre la

creacion de normas que ajusten los mecanismos de designacién de jueces.
1.5.3. Movilizacion legal

Sieder (2005) menciona que otro de los factores relevantes para el activismo judicial es la
cultura legal externa, que se refiere a un aumento significativo de los litigios de los sectores
maés desprotegidos de la sociedad. Esto involucra la defensa legal de los movimientos sociales
y organizaciones no gubernamentales e individuos. Dentro de esta arista, se destacan los
estudios que abordan el activismo judicial a partir de la importancia del accountability social

a través de los procesos de movilizacion legal.
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Aunqgue la movilizacion legal puede implicar de manera general, el uso de estrategias legales
de cara a transformar el status quo y generar cambio social, ha sido definida de diversas
maneras tanto por la literatura sobre movimientos sociales como por la literatura sobre
estudios socio-legales (Lehoucq y Taylor 2019; McCann 2006, 2008; Boutcher and Stobaugh
2013; Levitsky 2015). Por ello, a efectos de ofrecer una definicion mas clara Lehoucq y
Taylor (2019) conceptualizan a la movilizacion legal como el uso del derecho de manera
explicita y consciente a través de la invocacién de un mecanismo institucional formal por
parte de movimientos sociales, individuos u otros actores colectivos. Es decir la movilizacion
legal aunque tiene mucho que ver con la conciencia y el marco legal es un concepto distinto
de estos (Lehoucq y Taylor 2019). Sin embargo, a efectos de sistematizar empiricamente este
comportamiento es preciso sefialar que la movilizacion legal puede incluir actividades como
participacion en litigios, asi como la presentacion de reclamos a través de procedimientos

juridicos pseudojudiciales y administrativos (Lehoucq y Taylor 2019, 17).

Epp (1998) se refiere también a la movilizacion legal en relacion con el activismo pues
menciona que para que exista una "revolucion de derechos" es necesaria la conformacion de
una red de organizaciones no gubernamentales capaces de movilizar grupos sociales y
proporcionarles abogados para asesorarlos en Corte. Epp (1998) manifiesta en su trabajo
ademas que se requiere de una estructura que brinde soporte al activismo judicial en términos
de generar un proceso de movilizacion legal en el que participen abogados, organizaciones de

derechos y existan recursos que lo financien (Couso 2005, 113).

En la misma linea Smulovitz y Peruzzotti (2000) refieren que en este proceso de movilizacion
social la sociedad civil informay es informada por los medios de comunicacion, y al mismo
tiempo activa acciones legales que obligan a las instituciones estatales a abordar problemas
ignorados. Smulovitz (2005) realiza un analisis sobre diferentes agencias estatales en
Argentina que han observado un incremento en el nimero de peticiones sobre diversas
materias. Aun cuando las Cortes puedan tener poca legitimidad, la presentacion de recursos
aumenta, bajo la légica de constituirse en una estrategia practica para lograr la legitimacion
simbolica, el reconocimiento institucional de reclamos y una suerte de apalancamiento

politico y social para las peticiones (Smulovitz 2005; McCann 1991).

En Argentina, la movilizacién legal tuvo inicio durante la Gltima dictadura, en que el recurso
de habeas data fue utilizado para exigir proteccion y dar visibilidad a la represion ilegal y
clandestina de personas. Otro momento critico de movilizacion legal se produjo en 2001,

cuando el gobierno restringio la libre disposicién de dinero en efectivo y se dio un incremento
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en el nimero de amparos presentados ante el sistema de justicia federal. En este caso, un
significativo numero de peticiones en el marco del “corralito” fueron aceptadas y tuvieron
como efecto la anulacion de decisiones politicas. Ademas la intervencion judicial otorgo

legitimidad y reconocimiento publico a los reclamos ciudadanos (Smulovitz 2005, 169).

Smulovitz (2005) también hace relacién a la movilizacién legal como una herramienta para el
desarrollo de nuevos derechos o para ampliar la judicializacién de practicas no reguladas. Por
ejemplo, en areas como defensa del consumidor, mala practica profesional, derechos de las
parejas en union de hecho, acoso sexual, violencia intrafamiliar, entre otros. Es decir, este tipo
de movilizacién legal procura traducir estos problemas sociales a la arena judicial con la
finalidad de ampliar el alcance de ciertos derechos o judicializar nuevos escenarios de la vida

social.

De otro lado, Rodriguez Garavito (2011) refiere el caso de la movilizacién judicial en
Colombia, a raiz del desplazamiento interno de personas. En 2004, la Corte Constitucional de
Colombia agregé los expedientes de tutela judicial de un total de 1150 familias desplazadas y
emitio la decision T-025 de 2004, mediante la cual declard “un estado de cosas
inconstitucional”, que significa el reconocimiento de una violacién de derechos sistematica
debido a la falta de accion por parte del Estado. De manera mas reciente en 2008, la Corte
Constitucional Colombiana resolvié igualmente agregar 22 peticiones de tutela sobre fallos en

el sistema de salud publica.

Rodriguez Garavito (2011) menciona que, este tipo de peticiones se caracterizan por: 1)
afectar a un gran niumero de personas que alegan una vulneracion de sus derechos de manera
directa o a través de organizaciones no gubernamentales; 2) implican fallas por parte de
agencias gubernamentales, responsables de las violaciones a los derechos; e, 3) involucran
otorgar medidas cautelares estructurales, para proteger a toda la poblacion afectada y no solo

a los denunciantes especificos del caso (Rodriguez 2011, 1671).

Por ende la movilizacion legal de un amplio grupo de la poblacion que dirige sus peticiones
hacia las Cortes tiene por efecto que los tribunales otorguen una respuesta. A pesar de que no
todos los tribunales sean efectivos en la solucion de estas controversias, la visibilidad publica
que se produce tiene por objetivo colocar en el escenario la situacion de las victimas de

violaciones de derechos o peticionarios.

1.5.4. Cultura legal interna (normas, actitudes y préacticas de los abogados)
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Otro elemento relevante para el activismo judicial se encuentran en lo que Lawrence
Friedman y Rogelio Pérez Perdomo (2003) Ilaman cultura legal interna, entendida como el
“conjunto de actitudes, ideas, expectativas y valores que las personas tienen acerca de su
sistema legal, sus instituciones legales y sus normas legales” (Friedman y Pérez 2003, 2).La
cultura legal interna comprende las normas, actitudes y practicas de los abogados y los

juristas.

Pérez Perdomo (2006) menciona que, durante los ultimos quince afios América Latina se
caracterizo por realizar muchos esfuerzos y cambios significativos en el marco del proceso de
democratizacién. Como consecuencia de esto existieron varios procesos de reforma judicial
en la region, tendientes a mejorar las condiciones de las judicaturas en términos de
modernizacion. Sin embargo, ello no necesariamente trajo consigo un incremento en la

proteccion de los derechos ciudadanos.

Por ello, el autor menciona que hace cincuenta afios, la separacion entre politica y derecho era
mayor. En este sentido, los abogados omitian presentar reclamos politicamente controvertidos
ante los jueces, quienes tambiéen se apartaron de fallar en esos casos. A lo largo de estos afos,

y bajo la existencia de regimenes autoritarios, los abogados y jueces no concebian al sistema

legal como una herramienta para desafiar al gobierno. A esto se afiade un factor de posible

persecucion politica debido a la actuacion contraria a los regimenes.

No obstante, de manera paulatina se ha ido conformado un mercado laboral para los abogados
en el cual es posible definir sus propias preferencias politicas y enmarcarlas en el Estado de
Derecho. Sin embargo, América Latina es una region en la que la educacion legal tiene un
enfoque positivista legalista que refuerza la idea de la ley como un valor neutral fuera del
contexto politico. Aunque ciertos procesos de reforma judicial han puesto especial énfasis en
la educacion legal a los jueces de cara a los litigios sobre violaciones de derechos humanos,

como es el caso de Chile, esto no ha tenido grandes repercusiones (Pérez Perdomo 2006).
1.5.5. Ideologia de los jueces

Finalmente, la literatura describe también a la ideologia de los jueces como un factor
importante que permite explicar cuando una Corte puede ser mas 0 menos activista. Resulta
relevante comprender si los jueces se ven a si mismos como defensores activos de la
constitucion, con el mandato de desarrollar jurisprudencia o simplemente como operadores
judiciales que deberian resolver conflictos individuales y aplicar la ley al pie de la letra
(Sieder et Al. 2005).
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En ese sentido Sanchez, Magaloni y Magar (2011) elaboran un estudio a partir de la teoria de
separacion de poderes, que especifica las condiciones en que la Corte Suprema de México
estaria mas dispuesta al activismo judicial, a este modelo se agrega una dimension adicional
relacionada con la ideologia de los jueces. Se propone una segmentacion ideolégica de
izquierda a derecha, que “va desde una tendencia mas intervencionista del Estado en la

economia hasta una mas dirigida al laissez faire” (Sanchez et. al 2011, 321).

Con respecto a esto, es preciso recordar que, aunque ciertos estudios abordan la ideologia en
funcidn de la postura politica de los jueces, seria errado definir a un juez activista, como un
juez liberal y a un juez moderado, como un juez conservador. Liberal y conservador son
términos apropiados para evaluar el resultado de la actividad judicial. De acuerdo con Barak
(2006) se puede analizar el activismo judicial reportando cuando ciertas cortes de caracter
mas liberal o conservador han sido mas o0 menos activistas. Barak (2006) describe que, desde
principios del siglo XX hasta finales de la década de 1930, la Corte Suprema de Estados
Unidos fue un tribunal conservador activista que invalido una serie de estatutos sobre el
reconocimiento de derechos individuales. De otro lado, la Corte Warren de la década de 1970

fue un tribunal liberal activista.

La Corte Suprema actual, cuya mayoria es conservadora, se comporta como un tribunal
activista en muchas areas del Derecho (Barak 2006, 265). Esto debido a que, como se reviso
en el primer acapite, el activismo se mide en funcion de cuén dispuesta est4 una corte a anular
los actos legislativos o ejecutivos y cuan dispuesta esta a emitir interpretaciones novedosas no

literales de la Constitucion y la ley, sin importar la orientacion politica de los jueces.

Por ello, otra vertiente de estudios sobre ideologia de los jueces se enfoca en analizar en un
extremo el interpretativismo y en el otro, el legalismo. La doctrina propone una segmentacion
en funcion de la filosofia judicial, en un extremo interpretativista, por la cual los jueces
consideran que deben expandir su jurisdiccion y en el otro extremo, legalista, en el sentido de

una interpretacion limitada de la jurisdiccion de la Corte y los accionantes (Sieder et al. 2005).
Dentro de este andlisis de variables combinadas, se parte del supuesto de que:

(...) cuando el poder politico esta fragmentado, y asumiendo que los Jueces tienen preferencias
politicas que divergen suficientemente de las del gobierno, es probable que las decisiones
antigobierno tengan lugar y se espera que la Corte se involucre en la creacion de leyes (Sanchez
et. al 2011, 328).
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Para observar empiricamente las hip6tesis se propone como variable dependiente la
declaratoria de inconstitucionalidad de una ley o acto, codificada de manera dicotdémica como
(1) si se declar6 la inconstitucionalidad y (0) si no. El andlisis concluye con un recuento
mediante narrativas analiticas de sentencias en las que se puede observar la postura ideoldgica

de los jueces.

Marinho Nunes (2010), en un estudio comparado sobre la Corte Constitucional Colombiana y
el Tribunal Constitucional de Brasil desarrolla también un importante aporte, que ha sido
tomado por varios estudios sobre actitudes judiciales, el de las ideas que son trasladadas a los
jueces (Nunes 2010; Woods & Hilbink 2009). En tal sentido, el comportamiento judicial se ve
influenciado y sostenido por el marco institucional y juridico, pero resulta de trascendental
importancia la construccion del ideario de los jueces como arbitros de la politica. Esta
construccion parte de la influencia de la historia y experiencias locales, que dan lugar a la

formacidn de intereses de los jueces de actuar o no como agentes que transforman la politica.

Asimismo, Gonzalez Ocantos (2019) refiere que varios estudiosos de la politica judicial
latinoamericana han recurrido al institucionalismo sociologico para observar el rol de “las
ideas legales, las normas profesionales y las concepciones del papel judicial en la
determinacion de la voluntad de los jueces de ejercer el poder e intervenir en la politica”
(Gonzalez Ocantos 2019, 8; Hilbink 2012).

Para Gonzalez Ocantos (2019) los jueces no son meros actores politicos racionales, sino que
se trata de agentes insertos en un sistema de continua socializacion con la academia y los
tribunales. De modo que los procesos de socializacion inciden en la forma de observar la ley,
las culturas institucionales y la misién profesional, lo que influye en sus votos. A partir de
esto, el autor citado desarrolla el concepto de “preferencias legales” para referirse a los
fundamentos ideacionales, a través de los cuales los jueces procesan las disputas (Gonzalez-
Ocantos, 2016, p. 33). Estos fundamentos, a su vez, abarcan puntos de vista sobre el alcance y
flexibilidad de las prerrogativas judiciales formales y las que constituyen fuentes legitimas de
Derecho (nacionales, internacionales, doctrinales), formas aceptables de argumentacién legal

0 estandares razonables de prueba.

Gonzalez Ocantos (2019) realiza una descripcién de lo que considera son jueces formalistas:
aquellos que provienen de una tradicidn positivista de estricto respeto a la norma. Esta postura
ideoldgica, de acuerdo con Hilbink (2007), ha tenido como consecuencia en ciertos paises una
limitacién al desarrollo de jurisprudencia orientada a los derechos y poderes judiciales

sesgados, en favor de intereses conservadores (Hilbink 2007, 2012). De otro lado, se
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encuentra una postura ideoldgica neoconstitucionalista, que Huneeus (2016) sefiala que
involucra una vision liberal del derecho constitucional, por la cual se entiende que los
derechos constitucionales estan “fundamentados no solo en el derecho positivo sino también

en los instrumentos internacionales de derechos humanos” (Huneeus 2016, 180).

Por ende, los jueces neoconstitucionalistas, en principio, marcan una tendencia interpretativa,
en tanto adoptan técnicas hermenéuticas mas complejas como las pruebas de equilibrio o
proporcionalidad, que favorecen la construccion activa del significado de los derechos
fundamentales a la luz de una variedad de fuentes del derecho consuetudinarias y doctrinales

y del derecho internacional de los derechos humanos (Cepeda 2006).

Bajo este contexto y aunque, la postura liberal o conservadora no necesariamente dan cuenta
sobre el activismo judicial de las cortes es posible referirse al trabajo de Weyland (2009) que,
si bien no revisa el comportamiento judicial, puede ser Gtil. Este mismo autor menciona que,
una de las principales diferencias entre la derecha y la izquierda se halla en las limitaciones al
cambio socioecondmico y politico. Mientras que derecha insiste en las limitaciones que uno
desafia por su cuenta y riesgo. Por el contrario, la izquierda cree en amplias posibilidades de
mejora. La derecha quiere preservar cautelosamente las estructuras existentes, mientras que la
izquierda busca audazmente transformaciones estructurales (Weyland 2007, 147). En la
practica resultaria interesante observar si por un lado el interpretativismo y
neoconstitucionalismo van de la mano con una postura politica liberal y de otro si el

legalismo se identifica mas con una postura politica conservadora.

En América Latina la judicializacion de la politica ha sido analizada, tanto desde los métodos
y modelos de la ciencia politica que han pretendido responder a las preguntas dénde, cuando y
por qué la ley, las instituciones juridicas y los actores legales influyen sobre la politica de la
region, asi como también existen estudios que buscan darle un lugar a la cultura y las ideas
sobre el desarrollo de este fendmeno. Ademas se debe resaltar que en la region a diferencia de
Europa y Norteamérica, donde este proceso fue inicialmente estudiado, la judicializacién se
caracteriza por la existencia de condiciones particulares como un “fuerte pluralismo juridico,
Estados institucionalmente debiles, episodios recurrentes de inestabilidad politica, economias
en desarrollo, y crimen organizado” (Huneeus, Couso y Sieder, 2010). De manera que la
literatura sobre judicializacion de la politica en América Latina, dentro de la cual se
circunscriben los estudios sobre activismo judicial, es heterogénea y diversa. Por lo tanto, en

el presente apartado se buscara recopilar los principales andlisis que se han realizado en torno
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a determinar las posibles explicaciones para que se de el activismo judicial, entendido como

un proceso de judicializacién de la politica.
1.6.Detectando el vacio en la literatura

Como se reviso en el anterior apartado, existe un gran avance en torno a la comprension de
los factores que dan lugar al activismo judicial, en el marco de un proceso de judicializacion
de la politica. En América Latina, los estudios se han concentrado en abordar el activismo
judicial desde el contexto institucional; otros lo han hecho desde la fragmentacion politica,
enfatizando en la division de poderes; un grupo adicional, se ha enfocado en la movilizacién
legal; y, otro en la ideologia y filosofia de los jueces. Sin embargo, son escasos los estudios
que permiten observar una combinacién de dos 0 mas de estos factores, observando cudl tiene

mayor peso sobre el activismo judicial.

Ademas, al ser el activismo judicial un concepto que presenta diversas aristas, existen pocos
estudios empiricos en América Latina que, en primer lugar, operacionalicen el concepto a
efectos de realizar un analisis empirico; y, en segundo lugar, que den cuenta de un menor o

mayor grado del mismo dentro de un periodo de tiempo continuo.

En cuanto al factor geogréafico, existen maltiples estudios sobre las Cortes y Tribunales
Constitucionales en América Latina, los cuales se enfocan en abordar las diversas facultades
otorgadas a raiz de la ola de democratizacion en la regién. Estos estudios han tratado de
manera especifica la facultad de las Cortes para ejercer revision constitucional, buscando
responder esencialmente las siguientes preguntas: ¢Hasta qué punto las Cortes en América
Latina estan dispuestas y son capaces de proteger derechos individuales?, y ¢hasta qué punto
estan dispuestas a arbitrar los conflictos entre las ramas del gobierno, que afectan la
separacion de poderes? (Helmke y Rios Figueroa 2010) pero no se ha abordado el activismo

judicial de manera profunda.

En la region, Colombia y Costa Rica se caracterizan por tener Cortes activas en términos de
derechos fundamentales y en ser existosas también en la funcion de arbitrar conflictos entre
las ramas del poder electo por lo que se han desarrollado varios estudios sobre estas Cortes
orientados hacia el activismo judicial (Helmke y Rios Figueroa 2010; Wilson 2007;
Rodriguez Raga 2011). Sin embargo en ninguno de estos paises se ha elaborado un estudio en
el que se observe al activismo como una variable que presenta diferentes formas y puede ser

explicada de manera causal por factores que influyen sobre ella.
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Por lo tanto, se propone tomar como caso de estudio a la Corte Constitucional Colombiana
que en términos de Cepeda (2004) “tiene el sistema de control constitucional mas abierto y

accesible del mundo Occidental” (Cepeda 2004, 170).

Con relacion a la manera de observar el activismo es preciso hacer referencia al trabajo de
Rodriguez Raga (2011) que es muy ilustrativo pues allana el camino para los estudios sobre
activismo judicial. Este analisis, toma como variable dependiente a las resoluciones de la
Corte Constitucional dentro de las acciones de inconstitucionalidad abstracta. Sin embargo, la
pregunta de investigacion formulada en este caso es ;Qué determina el nivel de independencia
de las Cortes superiores en las democracias presidenciales? y ¢Bajo que circunstancias los
jueces son capaces de tomar decisiones que vayan en contra del poder ejecutivo en los
poderosos presidencialismos latinoamericanos?. Por lo que el resultado de la investigacion
consiste en observar si los jueces tuvieron una mayor o menor deferencia al régimen de
gobierno de acuerdo con la teoria de division de poderes. Es decir, aunque toma las acciones
de inconstitucionalidad como variable dependiente al igual que se propone en la presente
investigacion, se circunscribe mas bien en los estudios de independencia judicial y no de
activismo. Aun mas el trabajo de Rodriguez Raga analiza Gnicamente la direccion de las
sentencias (inconstitucionalidad o constitucionalidad), mas no observa los matices que pueden
tomar las decisiones judiciales segun la interpretacion de la ley y la Constitucion que realicen

los jueces, lo que permite dar cuenta de diferentes tipos de activismo judicial.

En cuanto a la temporalidad, se toma en consideracion que aunque existen varios estudios
diacronicos sobre la Corte Constitucional Colombiana ninguno se ha enfocado en revisar al
activismo judicial como parte de un continuum. Para el efecto me refiero nuevamente al
trabajo de Rodriguez Raga (2011) sobre la Corte Constitucional Colombiana que abarca un
periodo que va desde 1992 hasta 2006. Es decir, desde dicho estudio hasta la actualidad han
transcurrido 15 afios en los que las condiciones estatales y sociales han cambiado, por lo que

contar con informacion sobre este periodo de tiempo serd util y relevante.

En este contexto, el presente trabajo pretende actualizar los estudios sobre judicializacion de
la politica con un enfoque en el activismo judicial, analizado a partir de las decisiones de la

Corte Constitucional Colombiana en las acciones de inconstitucionalidad presentadas desde
1993 a 2019 en un estudio diacrénico. Ademas bajo la consideracion de que una multitud de
estudios realizados entorno al activismo judicial son de caracter descriptivo, este trabajo

pretende contribuir con un analisis mas bien causal que de cuenta del peso de cada una de las
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variables explicativas sobre el fenémeno del activismo judicial en la Corte Constitucional

Colombiana.
1.7.Propuesta tedrica

La literatura ha proporcionado variables explicativas sobre un mayor o menor grado de
activismo judicial como un proceso de judicializacién de la politica, sobre las cuales se
propone analizar cual de ellas tiene mayor incidencia en el caso de estudio. A continuacion, se
revisaran las diferentes hipétesis (H) que pretenden dar cuenta sobre el activismo judicial

dentro del presente trabajo.
1.7.1. Fragmentacion politica

En varios paises los jueces son designados por el Congreso Nacional —o su equivalente—y
nominados por otras instancias politicas, como pueden ser el Presidente, la Corte Suprema o
el Consejo de Estado. Ademas es la misma legislatura la encargada de remover a los jueces de
sus cargos en determinados casos. Por lo tanto, si las Cortes emiten una decision contraria a
los intereses de la legislatura, su permanencia en el cargo se podria ver afectada. En este
sentido, “la naturaleza del sistema de partidos y el grado de consenso o conflicto —o0 de
unidad y de fragmentacion en el sistema pueden desempefiar un papel importante en la

explicacion de la presencia o la ausencia de la judicializacion de la politica” (Sieder et.al.
2005, 17).

De igual manera, Rodriguez Raga (2011), dentro de su modelo de decision de la Corte
Constitucional Colombiana, considera que el ejercicio de revision judicial de la Corte
depende, tanto de factores institucionales, como politicos. Esta perspectiva se concentra en la
revision judicial como el resultado de la interaccion de los tres poderes de gobierno. Méas
especificamente, este modelo de separacion de poderes considera que los jueces toman en
cuenta las reacciones de la coalicion electa acerca de sus fallos, sobre la constitucionalidad de
la legislacion. Por tanto, la independencia judicial, definida en este caso como la decision de
los jueces de revocar la legislacion aprobada por el Congreso y firmada por el presidente,

depende de la anticipacién de los jueces sobre las respuestas del ejecutivo y el legislativo.

En adicion a esto, Bill Chavez (2004) en su trabajo sobre el Estado de Derecho en Argentina,
menciona que, la fragmentacion politica del poder se produce cuando existe un balance de
poder entre al menos dos partidos politicos que no tienen el control del ejecutivo y el
legislativo. Un gobierno dividido dificulta que el ejecutivo subvierta las agencias de control

horizontal, entre ellas las Cortes de Justicia. Por el contrario, cuando existe un partido
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monolitico que domina la legislatura —que ademas es el partido del ejecutivo—, sumado a
una estricta disciplina partidista, es mas probable que las Cortes estén subordinadas al control
del ejecutivo, en su calidad de jefe del partido de mayoria. Aun cuando se deja sentada esta
literatura, vale recordar en la mayoria de paises de América Latina, inclusive Colombia, son

muy pocos los casos de gobierno unificado (Cheibub, Preworski y Saiegh, 2004).

Ferejhon (2002) explica también que, los tribunales pueden ejercer autoridad independiente
para dar forma a politicas s6lo cuando las instituciones politicas estan demasiado
fragmentadas como para detenerlos. La fragmentacion politica puede surgir de varias
maneras. En los sistemas presidenciales, la fragmentacion ocurre mediante el sistema de pesos
y contrapesos. Los presidentes tienen cierta autoridad de veto, las legislaturas mantienen la
autoridad sobre el control presupuestario y los tribunales necesitan acciones ejecutivas —y a
veces legislativas—, para hacer valer sus 6rdenes. Frenos de este tipo tienden a producir
situaciones de estancamiento y crisis, entonces institucionalmente, el poder tiende a
fragmentarse. La fragmentacion se da también de forma menos institucional cuando existe un
gobierno dividido, en el cual diferentes partidos o coaliciones controlan las ramas del poder.
Una forma tipica de gobierno dividido se presenta cuando un partido controla la legislatura y
otro tiene el control de la presidencia. En cualquier escenario en el que no haya lugar para
respuestas legislativas coordinadas, los tribunales estaran incentivados para hacer politicas

libremente.

La hipdtesis de la fragmentacion implica que los tribunales tienen mayor libertad de accion
cuando las ramas politicas estan demasiado fragmentadas para tomar decisiones con
efectividad. Bajo este supuesto, se espera que un aumento en la fragmentacién de lugar a que
tribunales se involucren en areas mas amplias de la politicas, sin temor a ser dominados por

funcionarios politicos (Ferejhon 2002, 38).

Esto permite observar que, cuando el poder politico se encuentra concentrado en un solo
partido que resulta ser el del ejecutivo, existiria mayor probabilidad para que un gobierno
concentrado influya sobre la capacidad de decision de las Cortes. Por ende, existiran menos
motivaciones para que las cortes decidan anular o modificar mediante interpretacion los actos

legislativos del Congreso o el Presidente.

Por lo tanto, la primera hipotesis busca explicar que en tanto el poder politico se encuentre
fragmentado ser& mas probable que la Corte Constitucional actie como un érgano que anula

legislacion inconstitucional o interpreta las normas acorde a la Constitucion.
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H1: A mayor fragmentacion del poder politico electo existira mayor activismo judicial
1.7.2. Postura ideoldgica de los jueces

Como se menciond en el acapite anterior, se ha desarrollado un grupo de literatura que da
cuenta sobre la postura ideoldgica de los jueces y como ésta incide en la toma de decisiones.
En un acertado estudio, Hilbink (2012) deja de lado la centralidad de los andlisis del poder
judicial a partir de los factores institucionales y la fragmentacion politica, para analizar el
valor de los factores ideacionales o culturales de los jueces, direccionados hacia una suerte de
"independencia judicial positiva”. Hilbink (2012) menciona que, dentro de los estudios sobre
las Cortes en America Latina resulta vital estudiar como los jueces perciben “su funcién en un
sistema democratico, si creen que su enfoque deberia ser deferente hacia o cuestionador de las

decisiones de los funcionarios estatales y gubernamentales”.

En este marco, Gonzalez Ocantos (2019) elabora un recuento sobre como las Cortes en
América Latina pasaron de una ideologia marcada por el positivismo legal durante la mayor
parte de la post-independencia, hacia un neoconstitucionalismo liberal que se germina a
finales la década de 1980 y segun el cual, se aceptan diversas interpretaciones de la ley y la
Constitucion, que favorece derechos, dentro del marco de los tratados internacionales de

derechos humanos.

La perspectiva neoconstitucionalista resulta enriquecedora para explicar el activismo judicial
en la medida en que una decision activista es justamente aquella que cuestiona y anula los
actos legislativos emitidos por el Congreso y el ejecutivo. El neoconstitucionalismo, plantea
esencialmente la inmersion de los jueces en redes de pensamiento que les permite ir més alla
de la simple interpretacion literal de la norma y les proporciona guiones técnicos y
normativos, conducentes a una mayor asertividad judicial en direcciones progresistas
(Gonzalez Ocantos 2019).

Por ello, Gonzalez Ocantos (2019) realiza una distincion entre jueces formalistas que
provienen de una tradicion positivista de estricto respeto a la norma. Esta postura ideoldgica
de acuerdo con Hilbink (2007) ha tenido como consecuencia en ciertos paises, una limitacion
al desarrollo de jurisprudencia orientada a los derechos y poderes judiciales, sesgados en
favor de intereses conservadores (Hilbink 2007, 2012). De otro lado, se encuentra una postura
ideologica neoconstitucionalista que, de acuerdo a Huneeus (2016), involucra una vision

liberal del derecho constitucional, por la cual se entiende que los derechos constitucionales
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estan “fundamentados no solo en el derecho positivo sino también en los instrumentos

internacionales de derechos humanos”(Huneeus 2016, 180).

Por ende, los jueces neoconstitucionalistas, en principio marcan una tendencia interpretativa
en tanto adoptan técnicas hermenéuticas mas complejas como las pruebas de equilibrio o
proporcionalidad, que favorecen la construccion activa del significado de los derechos
fundamentales, a la luz de una variedad de fuentes del derecho consuetudinarias y doctrinales

y del derecho internacional de los derechos humanos (Cepeda, 2006).

Esta nueva consciencia de los jueces, como actores de procesos de transformacion legal
capaces de emitir interpretaciones que desafian a los poderes de las ramas electas y mas alla
de un comportamiento estratégico, es un elemento novedoso a ser considerado como un factor

que incide en el activismo judicial.

A pesar de que, como se refirié anteriormente, un juez activista puede ser tanto liberal como
conservador, se ha asociado el interpretativismo a una postura politica liberal, mientras que el
positivismo o la interpretacion literal de la norma se encuentra relacionada mas bien a una
postura politica conservadora. Por ello, a efectos de observar la postura ideoldgica de los
jueces en el presente trabajo se atendera a su afiliacion o simpatia partidista, en relacion con

su disposicion para anular una norma.

H2: A medida que los jueces se identifiquen con una ideologia Liberal existird mayor

activismo judicial.
1.7.3. Movilizacién Legal

Epp (1998) sefala que la revolucion de derechos en Estados Unidos se dio en un contexto en
que confluian jueces liberales, garantias de los derechos constitucionales y un creciente apoyo
popular a los derechos individuales. El Gltimo factor, relacionado al apoyo popular, involucra
la existencia de supuestos culturales en la sociedad en la que los derechos sean altamente
valorados. Ademas, esto se relaciona con la teoria del cambio social, que plantea que la gente,

mediante grupos organizados puede estar en el centro de la transformacién social.

Segun esta teoria, las organizaciones de los movimientos sociales deberian participar en todas
las estrategias de litigio e implementacion, en especial las organizaciones de personas cuyos
derechos estan viéndose afectados o las organizaciones que representan a estas personas. Esta
participacion puede ayudar a mantener la presion publica sobre las autoridades estatales
responsables de implementar las decisiones y garantizar una suficiente voluntad politica para

su implementacién (Rodriguez y Kaufman 2014, 16).
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Gonzalez Ocantos (2019) refiere que “los litigantes son otra fuente crucial de cambio juridico-
cultural”. A partir de la ola de democratizacion, los ciudadanos pudieron notar que su retérica
juridica podria tomar un caracter subversivo y movilizador, en el que las organizaciones
sociales inciden sobre la politica publica (Smulovitz 2005). En ese contexto, los individuos y
organizaciones no gubernamentales acuden con mayor frecuencia a las Cortes para presentar
peticiones y exigir la solucion de nuevas controversias que son constitucionalizadas. Los
mecanismos de presion desde abajo tienen la capacidad para transformar el rol de los jueces
hacia un enfoque de resolucion de problemas que trasciende el formalismo (Rodriguez-
Garavito 2009; Wilson y Rodriguez-Cordero 2006).

En determinados contextos, paises como Argentina o Per( se han enriquecido con la accion de
los litigantes que utilizaron practicas legales alternativas basadas en el derecho internacional
de los derechos humanos. a efectos de brindar herramientas a las Cortes para resolver las

controversias de manera mas global (Gonzalez Ocantos 2019).

De ahi que, cuando un amplio segmento de la poblacion enfrenta una vulneracion a sus
derechos es mas probable que acuda a las Cortes y demas agencias estatales en busqueda de
una respuesta. De manera preliminar se analizaron los casos de Argentina y Colombia en los
que, frente a una situacién econémica y social complejas, el Estado omitié su deber de
garantia de los derechos, se presentaron una multitud de peticiones ante las Cortes, lo que
tuvo como resultado la tutela de los derechos en ciertos casos y la modificacion de la politica
publica. La movilizacion legal exige en ciertos casos el sostenimiento de una estructura mas
especializada y capaz de llevar a cabo demandas ante el sistema de justicia. No obstante, en
los casos en los que el marco institucional sea menos restrictivo los peticionarios de manera

directa podrian acceder a la tutela de sus derechos.

Tomando esto en consideracion, los procesos de movilizacion legal son mas frecuentes
cuando existe alguna circunstancia especifica que desencadena la presentacion de varias
peticiones a la vez. Ademas de ello, los procesos de movilizacion social en general también
constituyen una herramienta para observar cuando existe cierto grado de inconformidad de la
ciudadania con respecto a los procesos politicos y sociales. Esto sin duda determina que las
Cortes actien como un mecanismo de solucion de controversias, frente a la ausencia del
Estado en ciertas areas. De manera que, el comportamiento de las Cortes se alimenta de las
peticiones de los accionantes que determinan la cantidad y los tipos de asuntos que llevan a

los tribunales, ademas de la movilizacion social en general de los colectivos (Epp 1998).

H3: A medida que exista mayor movilizacion legal existird mayor activismo judicial.
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1.7.4. Cultura legal interna

Finalmente una Gltima hipdtesis sugiere que el activismo judicial se da en funcion de la
cultura legal interna que se encuentra compuesta un “conjunto de actitudes, ideas,
expectativas y valores de las personas acerca de su sistema legal, sus instituciones legales y
sus normas legales” (Friedman y Pérez 2003, 2). Asimismo, Epp argumento que, el factor
determinante que permitio una “revolucioén de derechos” fue la existencia de estructuras de
apoyo a la movilizacion legal. Las estructuras de apoyo involucran los siguientes elementos:
organizacion estratégica de los abogados litigantes, abogados litigantes especialistas en

derechos y recursos para financiar el litigio estratégico.

De manera que, otro elemento relevante para el activismo judicial se encuentra en lo que
Lawrence Friedman y Rogelio Pérez Perdomo llaman cultura legal interna, entendida como el
“conjunto de actitudes, ideas, expectativas y valores de las personas acerca de su sistema
legal, sus instituciones legales y sus normas legales” ((Friedman y Pérez 2003, 2). En el
mismo sentido, la cultura legal interna comprende las normas, actitudes y practicas de los

abogados y los juristas (Sieder et Al. 2005).

De esta manera, Pérez Perdomo (2006) menciona que durante los Gltimos quince afios,
América Latina se caracterizé por realizar muchos esfuerzos y cambios significativos en el
marco del proceso de democratizacion. Como consecuencia de esto existieron varios procesos
de reforma judicial en la region, tendientes a mejorar las condiciones de las judicaturas en
términos de modernizacién. Sin embargo, ello no necesariamente trajo consigo un incremento
en la proteccion de los derechos ciudadanos. Por ello el autor menciona que hace cincuenta
afios, la separacion entre Politica y Derecho era mayor. En este sentido, los abogados omitian
presentar reclamos politicamente controvertidos ante los jueces, quienes también se apartaron
de fallar en esos casos. A lo largo de estos afios, y bajo la existencia de regimenes autoritarios,
los abogados y jueces no concebian al sistema legal como una herramienta para desafiar al
gobierno. A esto se afiade un factor de posible persecucion politica, debido a la actuacion

contraria a los regimenes.

H4: A medida que exista mas participacion de organizaciones y terceras personas interesadas

en los procesos judiciales existird mayor activismo judicial.

Dentro del presente capitulo se ha contextualizado el origen del activismo judicial, a partir de
las précticas jurisdiccionales de la Corte Suprema de Estados Unidos. Sobre esta base, se

revisé en primer lugar, la literatura sobre la judicializacion de la politica para comprender el
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concepto del activismo judicial, como parte de este primer proceso. En tal medida, se
construyé un concepto sobre lo que se considerara activismo judicial a lo largo del presente
trabajo, a fin de comprender su alcance y aplicabilidad. Posteriormente, se revisaron los
principales factores que explican el activismo judicial, todo esto a partir de la revision de la
literatura sobre judicializacion de la politica y Cortes en América Latina. Finalmente, se ha
propuesto testear nuevamente y para los casos de revision constitucional abstracta de la Corte
Constitucional de Colombia, una serie de hipotesis que se han presentado como explicativas

del fendmeno del activismo judicial.
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Capitulo 2: Caso de estudio y preguntas directrices

Las preguntas de investigacion que guian el presente trabajo son: ¢Qué factores inciden sobre
el activismo judicial? y ¢En qué momento desde 1993 hasta 2019 la Corte Constitucional
Colombiana fue mas activista? Para responder a estos dos cuestionamientos el presente
capitulo tiene como propdsito, en primer lugar, presentar la estrategia metodologica para el
analisis: la justificacion del caso, el periodo temporal de estudio, el caracter del andlisis que se

realizard y la descripcion de los datos utilizados para dar cuenta sobre la variable dependiente.

En segundo lugar, tiene como propdsito exponer de manera descriptiva la variable de interés:
activismo judicial, estableciendo las principales categorias construidas de este fenGmeno en
funcion de la revision de la literatura antes descrita, para lo cual se propone ubicar los
distintos tipos de sentencias dentro de una tipologia de activismo judicial. De igual manera, se
ubicara el periodo temporal en que existi6 mayor activismo judicial, de acuerdo con el tiempo
en funciones de los jueces de la Corte Constitucional Colombiana, lo que permitird una
aproximacion a la respuesta de uno de los cuestionamientos del presente analisis. Finalmente,
se organizara la variable dependiente en dos grandes categorias a efectos de realizar el estudio

empirico de este fenémeno.
2.1. Justificacion del caso de estudio

La Corte Constitucional Colombiana constituye uno de los tribunales mas prominentes en
Ameérica Latina, debido a sus condiciones institucionales y legitimidad en cuanto al
cumplimiento de su mision como garante de derechos fundamentales y supremacia de la
Constitucion. En 1991, se promulgé en Colombia una nueva Constitucion que dio lugar al
cambio de paradigma en cuanto a la aplicacion directa de la misma, en contraste con el texto
constitucional de 1886 que le precedid y que no concebia mecanismos de uso directo de
garantias constitucionales para los ciudadanos, sobre todo en lo que respecta al control

constitucional concreto.

El nuevo marco constitucional tuvo como centro cuatro grandes modificaciones: 1) la
creacion de una Corte Constitucional que se instal6 el 17 de febrero de 1992; 2) la accion de
tutela, acciones populares y accién de incumplimiento que tuvieron como objeto ampliar el
control constitucional concreto; 3) la ampliacion de la revision constitucional automaética a
ciertos actos normativos, como los tratados internacionales y las leyes aprobatorias de los
mismos; vy, 4) la concepcion del control constitucional marcada por lo concreto, el pluralismo

y la participacion (Cepeda 1995).
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A partir de la concesion de estas nuevas facultades, la Corte Constitucional Colombiana ha
sido reconocida por tener una posicién bastante liberal y progresista. Asi, los tribunales
constitucionales de Colombia y Costa Rica se reconocen como faros liberales por la defensa
de los derechos de grupos tradicionalmente, sub-representados como, por ejemplo, el
colectivo LGBTI, personas desplazadas, personas con discapacidad, consumidores,

vendedores ambulantes y otros (Wilson 2007).

Esto se desprende del analisis de la abundante jurisprudencia en ejercicio de su facultad para
ejercer el control constitucional como “legislador negativo™. La implementacion de este
sistema de control constitucional, se adoptd siguiendo la tendencia constitucional a lo largo de
los paises en América Latina; sin embargo, la evidencia material muestra que la Corte
Colombiana va mas alla de la competencia formal de decidir sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes para pasar a ejercer un desarrollo legislativo positivo. Esto se
observa en varias de sus resoluciones en las que la Corte ha modulado los efectos de los fallos
para “interpretar el sentido de las normas, eliminar presupuestos normativos, incorporar
nuevos enunciados legales, sustituir otros tantos, o determinar el efecto temporal de sus

decisiones, estableciendo su ultra o retroactividad” (Portilla 2002, 17).

En ese sentido, el marco institucional constituy6 un primer paso hacia el desarrollo de una
cultura juridica en la que se delega a la Corte la toma de decisiones sobre una serie de asuntos
politicos, econdmicos y sociales en un proceso de judicializacion de la politica. Durante la
vigencia de este texto constitucional se han ido generando un conjunto de actores: abogados
dedicados a la academia y al litigio, juristas, sociélogos, antrop6logos y economistas,
académicos y activistas, movimientos y organizaciones sociales, ciudadanos liberales y
conservadores, de derecha y de izquierda, todos, sin excepcién, que han acudido a la Corte
para canalizar los conflictos que son entendidos e interpretados por ellos como asuntos

constitucionales (Escobar 2009).

De acuerdo con Escobar (2009), esta suerte de “activismo constitucional” se encuentra
determinada por distintos factores, entre otras cosas, por el disefio normativo de los
mecanismos de defensa de la Constitucion, que han contribuido en gran medida para que la
sociedad se involucre en el litigio constitucional. Por lo tanto, la democratizacion para la
presentacion, tanto de la accion de inconstitucionalidad, como de la tutela, ha determinado la
existencia de un gran volumen de causas presentadas para conocimiento de la Corte
Constitucional. Ademas este organismo ha encontrado soluciones originales y enigmaticas a

los diversos temas planteados para su resolucion, lo cual ha permitido observar como las
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posturas ideoldgicas de los magistrados también aportan al razonamiento juridico e influyen

sobre las decisiones judiciales.

Bajo estas consideraciones se ha elegido al tribunal Colombiano para desarrollar un estudio
que dé cuenta sobre los factores méas influyentes que originan el activismo judicial y también

que permita identificar en qué periodo o periodos la Corte fue mas activa.
2.2. Temporalidad del estudio

En cuanto al tiempo del estudio, este se enfoca en analizar un periodo de 27 afios que
transcurre desde 1993 hasta 2019. La importancia de analizar este periodo de tiempo obedece
a varias razones, la primera es que en 1992 existio un cambio constitucional en Colombia que
dio lugar a la creacion de la Corte Constitucional y permitio la democratizacién en la
presentacion de recursos constitucionales. El afio 1992 queda por fuera de este analisis ya que
conforme lo dispone el articulo 22 de la Constitucién la primera Corte Constitucional estuvo

integrada por siete magistrados, designados para un periodo de un afio.

El mecanismo de eleccion determinaba que los magistrados sean seleccionados de la siguiente
manera: dos por el Presidente de la Republica, uno por la Corte Suprema de Justicia, uno por
el Consejo de Estado, y uno por el Procurador General de la Nacién. Los magistrados asi
elegidos se encargaron de elegir a los dos restantes, de ternas presentadas por el Presidente de
la Republica. Por lo tanto, la actividad de la primera Corte Constitucional fue transitoria hasta
que se dieran las condiciones necesarias para la eleccion de los 9 jueces constitucionales que

habrian de integrar el organismo por un periodo de 8 afos.

Una segunda razén para seleccionar este periodo de analisis es que permite observar en un
estudio diacrénico la transformacion del activismo judicial a lo largo de la composicion de las
diferentes Cortes, tanto en funcion de su orientacion ideoldgica, como en funcion de la
fragmentacion politica, movilizacion legal y cultura legal interna que se describen en el

capitulo precedente como los principales factores que inciden sobre el activismo judicial.

Una tercera justificacion se encuentra en la ausencia de literatura que permita observar este
espacio de tiempo, pues si bien se han desarrollado estudios de caracter diacrénico sobre este
tribunal, no existe uno que dé cuenta sobre la evolucion del activismo judicial de la Corte
desde sus inicios hasta la actualidad. En ese sentido, el presente trabajo pretende contribuir
con informacién mas actualizada sobre el comportamiento de la Corte colombiana dentro de
un periodo en el que han existido importantes transformaciones, tanto normativas, como de

distribucion del poder politico.
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2.3. Caracter del analisis

El caracter del andlisis es de tipo descriptivo y causal, mediante la metodologia descriptiva se
procurara dar respuesta a la pregunta ¢En qué momento, desde 1993 hasta 2019, la Corte
Constitucional Colombiana fue més activista? Para ello la variable dependiente activismo
judicial se organiza en seis categorias, en funcion de las decisiones analizadas segun un menor
0 mayor grado de activismo (1. Declara Constitucional, 2. Declara Inconstitucional, 3.

Declara Parcialmente inconstitucional, 4. Declara inconstitucional con condicionantes

interpretativos o regulatorios, 5. Exhortartiva, 6. Regulatoria).

La presencia de las seis categorias de activismo judicial se analiza a lo largo del tiempo, de
acuerdo con la frecuencia con la que se presentan mediante la implementacion de
herramientas de andlisis descriptivo. De manera general, se busca obtener frecuencias
relativas y absolutas de la variable dependiente activismo judicial, a fin de observar

temporalmente su concentracion de conformidad con la composicion de la Corte.

Por otro lado, a efectos de dar respuesta a la pregunta ¢ Qué factores inciden sobre el
activismo judicial? se atendera a una metodologia de caracter causal, para lo cual la variable
dependiente que inicialmente se organizé en seis categorias, de acuerdo con el resultado de la
sentencia, ahora se condensa en dos, tornandose dicotémica. Por lo tanto, la variable
activismo se codificara como 1 cuando la Corte decide anular, total o parcialmente una
norma, interpretar la misma a efectos de mantenerla condicionadamente en el ordenamiento
juridico, exhortar al legislativo para que regule la tematica presentada a su consideracion de
manera especifica o bien dispone dentro de la misma sentencia como regular la materia en
cuestionamiento. De otro lado, la variable se codifica como 0 cuando la Corte decide la

constitucionalidad total y sin condiciones de la norma.

Se han organizado los datos de esta manera a fin de tornar a la variable dependiente mas
plausible para el andlisis causal en que es necesaria una distincion marcada entre las dos
categorias: activista 0 no activista. Ademas, se ha realizado esta codificacién siguiendo el
estudio de Rodriguez Raga (2011) sobre independencia judicial, en que observa los casos en
los que la Corte se repliega ante las ramas del poder electo y para el efecto, la variable
dependiente se codifica como 0 cuando la Corte considera a la norma constitucional y 1 si la

Corte no ratifica en su totalidad la constitucionalidad de la ley.

Si bien, esta forma de operativizar la variable dependiente puede generar problemas de

sobreestimacion de la capacidad activista de la Corte, por otro lado, aporta al estudio
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brindando fortaleza a la capacidad de la Corte de anular e interpretar las normas sometidas a
un examen de constitucionalidad frente a los casos en que la Corte, a pesar de admitir a
tramite una peticion, concluye con una decision de constitucionalidad total. En adicion a ello,
esta organizacion obedece a un enfoque en la concepcion tradicional del activismo judicial
que implica la anulaciéon de normas y resulta bastante evidente en todas las categorias
condensadas dentro de la variable activismo judicial. En ese sentido, dado que la variable
dependiente es dicotdmica se estimara un modelo logistico que permita observar el peso de

las variables de interés sobre el activismo judicial.
2.4. Variable dependiente de interés: activismo judicial

Como se reviso dentro del primer capitulo, el activismo judicial es un concepto que puede
comprender varias aristas; sin embargo, para efectos de la presente investigacion se
circunscribe la comprensién del activismo judicial al control de constitucionalidad de los
actos del legislativo o ejecutivo mediante el cual: a) se anulan normas y estas son expulsadas
del ordenamiento juridico; b) se interpretan las normas de modo que se anula una parte de la
legislacion en cuestionamiento, pero se mantiene otra; ¢) se mantiene la norma dentro del
ordenamiento juridico, pero siempre y cuando esta se interprete de acuerdo con lo establecido
por la Corte y d) cuando se conoce una peticion de inconstitucionalidad, pero esta no

concluye con una decision de inconstitucionalidad.

Esto en la medida en que el solo conocimiento de una peticion ha sido descrito por la
literatura como una medida de activismo, en virtud de que, aungue la Corte discrecionalmente
podria inadmitir las peticiones, decide entrar a conocer el fondo del asunto realizando un

analisis y emitiendo una sentencia.

El articulo 241 de la Constitucién de Colombia sefiala como competencias de la Corte
Constitucional: la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién. Entre las funciones

encomendadas a la Corte se encuentran:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos
contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen, solo por vicios
de procedimiento en su formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la
convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion, solo
por vicios de procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consultas
populares y plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos sélo por vicios de procedimiento en
su convocatoria y realizacion.
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4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra
las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra
los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos 150
numeral 10 y 341 de la Constitucion, por su contenido material o por vicios de procedimiento
en su formacion.

6. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucion.

7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte
el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan
sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias,
tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.

9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la
accion de tutela de los derechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las
leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis dias
siguientes a la sancion de la ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar
su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el
canje de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la
Republica so6lo podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

11. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones.

12. Darse su propio reglamento?.

De las competencias que se atribuyen a la Corte, las que se consideraran a efectos de observar
el activismo judicial son las que se encuentran descritas en los numerales 1, 4y 5, que se
refieren a las demandas de inconstitucionalidad presentadas por los ciudadanos en contra de
actos reformatorios de la Constitucién, por vicios de procedimiento en su formacion, en
contra de leyes por su contenido material o vicios de procedimiento en su formacion y en

contra de los Decretos con fuerza de ley.

Se ha seleccionado este recurso por tres razones; la primera atiende a su naturaleza, pues es
Unicamente en estos casos en los que la Corte, por via de accién ciudadana, conoce las
peticiones y mediante su poder discrecional define cuales peticiones conoce y cuales no.
Mientras que el control de constitucionalidad de los demas actos, inclusive mediante la accién

de tutela, es ejercido de manera automatica.

Una segunda razon halla sustento en que, aunque de manera tradicional se ha identificado a la
tutela como el mecanismo idoneo de proteccion de los derechos fundamentales, en este
trabajo se empleara una concepcién clasica sobre la accion de inconstitucionalidad, como un

mecanismo que tiene por objeto también la defensa de derechos fundamentales y la

1 Constitucion de Colombia, 1992.
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supremacia constitucional (Sotomayor 2018; Garcia-Pelayo 1993; Fix-Zamudio 2003;
Smulovitz 2010).

Un tercer motivo radica en que para la legislacién colombiana, la accion de
inconstitucionalidad no exige un formalismo estricto por parte del demandante para la
presentacion del mismo. De manera general, la sentencia C-645/00 de la Corte Constitucional
Colombiana desarrolla los criterios que debe contener la demanda de inconstitucionalidad
para ser presentada, estos son: (i) una contradiccion entre la norma impugnada y la
Constitucidn (ii), la cual debe originarse directamente de lo acusado (iii), la incompatibilidad
debe encontrarse en la normay no en un juicio subjetivo de la misma, (iv) las razones de la
inconstitucionalidad deben ser estrictamente juridicas pues la proteccién y supremacia de la
Carta Colombiana se desarrolla a partir de un modelo jurisdiccional, en donde el juez
constitucional realiza una comprobacion de la contradiccion entre dos normas, una de las

cuales prevalece formal y materialmente (Corte Constitucional Colombiana).
2.4.1. Datos

Se construy0 una base de datos inédita a partir de la revision de las sentencias de accion de
inconstitucionalidad emitidas por la Corte Constitucional de Colombia desde 1993 a 2019 y
que se encuentran publicadas en la Relatoria de la pagina web de este organismo. Desde 1993
hasta 2019 se han presentado para conocimiento de la Corte, un total de 13400 acciones de

inconstitucionalidad.
Graéfico 2.1. Acciones publicas de inconstitucionalidad recibidas

Acciones plblicas de inconstitucionalidad recibidas
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Fuente: Corte Constitucional de Colombia, Estadisticas 2019

De las 13.400 acciones presentadas se admitieron a trdmite un total de 6.590 peticiones. Es

preciso indicar que, segun la palabra ingresada en el motor de bdsqueda de la Relatoria de la
pagina web de la Corte Constitucional, el nimero de acciones puede variar en un 5%. En tal
virtud, para efectos del presente trabajo, se revisaron un total de 6.241 sentencias por accion

de inconstitucionalidad emitidas dentro del periodo de 1993 a 2019. De estas resoluciones se
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distinguen aquellas que han sido planteadas por ciudadanos, las consultas legislativas de
constitucionalidad de tratados internacionales, la revisién automatica de constitucionalidad de

decretos emitidos por el presidente y el control constitucional previo de las normas.

La revision constitucional en Colombia consiste en un sistema mixto de revision judicial, por
el cual a través del sistema difuso, cualquier juez puede conocer los casos de tutela
propuestos por los ciudadanos —control de constitucionalidad concreto— y resolver estos
casos que eventualmente seran conocidos por la Corte Constitucional, en su facultad de

revision a fin de crear jurisprudencia homogénea.

De otro lado, se encuentra el control de constitucionalidad concentrado en la Corte
Constitucional, que ademas es abstracto, mediante éste se somete a conocimiento del tribunal,
acciones de inconstitucionalidad que tienen como fin la revision de la legislacion (estatutos,
decretos, tratados, enmiendas constitucionales, referéndums, etc.). En caso de que la Corte lo
decida podra declarar la inconstitucionalidad de la norma anulando la misma con efectos erga
omnes (Cepeda 2005, 73).

Dado este contexto, se debe indicar que la presente investigacion tomara en consideracion
Unicamente las resoluciones que se originan a partir de las peticiones de los ciudadanos de
control de constitucionalidad abstracto de leyes, decretos ley y actos legislativos a posteriori.
De las 6.241 sentencias revisadas, un total de 2108 sentencias corresponden a revision
constitucional automatica, son sentencias inhibitorias, o la Corte no las conoce por cosa
juzgada, puesto que el asunto sobre el que versa la peticion ha sido resuelto dentro de una
decisién judicial previa. En ese sentido, el nimero final de observaciones en analisis es de

4.133 sentencias.

Tabla 2.1. Descripcion de la informacion recopilada en referencia a las sentencias de

accién de inconstitucionalidad

Casos Analizados NUmero

Peticiones por accion de inconstitucionalidad de 1993 — 2019 13.400

Sentencias analizadas por accion de inconstitucionalidad emitidas de 1993 | 6.241
- 2019

2.108
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Sentencias que corresponden a revision constitucional automatica,

inhibitorias o que no se conocen por cosa juzgada

Sentencias de accion de inconstitucionalidad que conforman la variable 4.133

dependiente: activismo judicial

Fuente: Elaborado por la autora a partir de la revisién de sentencias de la pagina web de la Corte

Constitucional de Colombia

En cuanto al analisis mismo de las sentencias para observar el activismo judicial, se atendi6 al
contenido de la parte resolutiva de la sentencias. Como quedd sefialado en el capitulo
precedente, el activismo judicial se observa en la anulacion de actos legislativos y del
ejecutivo, asi como también en la interpretacion de la constitucion. En relacion a ello, la Corte
Constitucional Colombiana se ha caracterizado por emitir sentencias mediante las cuales
invalida las normas y decretos ley pero ademas realiza una interpretacion de la constitucion a

efectos de mantener las normas en el ordenamiento juridico bajo ciertos parametros.

Si bien, la funcién esencial de un Tribunal Constitucional, de acuerdo con el modelo
kelseniano, es la de anulacion de normas del ordenamiento juridico en una tarea de legislador
negativo, el propio Kelsen se ha referido a la posibilidad de diferir los efectos de las
sentencias, o determinar la normativa que reemplazara la ley anulada. Con estos matices deja
entrever la necesidad de emitir diversos tipos de sentencias en el marco del control

constitucional (Martinez Caballero 2010).

Por ello, varios tribunales, inclusive el Colombiano, han incursionado en una suerte de
cooperacion con el poder legislativo a la hora de definir los alcances temporales y normativos
de sus decisiones. La Corte Colombiana evidencia esta colaboracion mediante los
fundamentos juridicos de sus sentencias, en los casos en que detecta un vacio y exhorta al
poder legislativo a actuar con urgencia para suplirlo, cuando emite decisiones que
condicionan la aplicacion de una norma o cuando extiende los efectos de sus fallos adoptando

decisiones transitorias (Fernandez Segado 2004, 77-79)

A partir de este ejercicio de colaboracion con el poder legislativo, la Corte Colombiana ha
desarrollado sentencias modulativas que pueden ser de varios tipos: a) interpretativas o
condicionadas; mantienen en el ordenamiento juridico las normas acusadas pero bajo la
condicion de que se siga la interpretacion valida de estas, y declaran la inexequibilidad de
otros supuestos normativos sometidos a su consideracion; b) retroactivas; losefectos de fallo

se retrotraen al momento en g se expide la ley c) diferidas; cuando la Corte constata la
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inconstitucionalidad pero difiere en el tiempo los efectos de las sentencias, por ejemplo hasta
la notificacion a las autoridades; d) exhortativas; mediante las cuales instan al Congreso la
adecuacion de las normas a la Carta constitucional y e) aditivas o integradoras; por las cuales
se proyectan los mandatos constitucionales en la legislacién ordinaria para suplir vacios
normativos o indeterminaciones legales (Martinez Caballero 2010; Corte Constitucional de
Colombia—C-334/10).

Mediante el analisis de las 4.133 sentencias que contiene la base de datos, se buscé observar
si la Corte Colombiana adopta los parametros de activismo judicial descritos por la literatura,
corroborando que en efecto estos casos se presentan aunque con grandes diferencias en su
frecuencia. Para ello se organizd a las sentencias por accion de inconstitucionalidad en 6
tipos, esta variable tiene naturaleza categdrica ordinal. Por ejemplo, el ejercicio de interpretar
una norma para brindarle el sentido que considera discrecionalmente la Corte que debe tener,
en lugar de expulsarla de manera definitiva del ordenamiento juridico podria ser considerado
mas activista que las sentencias que siguen de manera estricta la ley declarando simplemente
la inconstitucionalidad. Con fundamento en ello, se ha realizado una categorizacion ordenada

de las sentencias de inconstitucionalidad que se presenta a continuacion:

Tabla 2.2. Categorias de la variable dependiente: activismo judicial

Categoria Descripcién
1. Declara Dentro de esta categoria se agrupan todas la sentencias que
Constitucional culminan declarando la constitucionalidad de la norma

cuestionada

2. Declara Se agrupan las sentencias que declaran la inconstitucionalidad
Inconstitucional total de la norma sujeta a consideracion

3. Declara Se agrupan las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de
Parcialmente ciertos articulos de la norma y mantienen como exequibles otros
inconstitucional articulos

4, Declara Se agrupan las sentencias modulativas interpretativas, retroactivas

inconstitucional con y diferidas que de alguna manera definen la interpretacion que
condicionantes debe realizarse de la ley en términos de tiempo o en el contenido
interpretativos o mismo de la norma.

regulatorios
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5. Exhortartiva Se agrupan las sentencias que requieren al Congreso la regulacién
de determinados ambitos en el marco de la constitucién y en un
tiempo establecido.

6. Sentencia Se agrupan las sentencias que contienen en su parte resolutiva el

regulatoria contenido a ser integrado a la norma que ha sido una omisién del

legislativo.

Fuente: Elaborado por la autora

2.4.2. Descripcion de la variable dependiente: activismo judicial

El activismo judicial constituye una variable categorica cuya media es de 1,96 con una

desviacion estandar de 1,22, que mantiene un valor minimo de 1 en la categoria de sentencia

que declara la norma “Constitucional” y un valor maximo de 6, en la categoria de sentencia

“Regulatoria”.

Grafico 2.2.
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Tabla 2.3 Frecuencia de la variable dependiente: activismo judicial

Grado de | Categoria Frecuencia Porcentaje
Activismo

1 Declara Constitucional 2,259 54.66

2 Declara Inconstitucional 604 14.61

3 Declara Parcialmente inconstitucional | 476 11.52

4 Declara constitucional con 753 18.22

condicionantes interpretativos

regulatorios

5 Exhortativa 35 0.85
6 Regulatoria 6 0.15
Total 4.133 100.00

Fuente: Elaborado por la autora

De la revision de las 4.133 sentencias por accion de inconstitucionalidad que fueron resueltas
por la Corte Constitucional Colombiana, se observa que aun cuando la Corte mantiene
diversos mecanismos para tamizar los casos en los que no conocera sobre las peticiones
sometidas a su consideracion, admite un considerable nimero de demandas, para luego

determinar la constitucionalidad de las normas.

Con respecto a ello, es preciso manifestar que, si bien la sentencia concluye con una decisién
de constitucionalidad, Lindquist y Cross (2011) han destacado que, el simple hecho de
conocer sobre el fondo de una demanda por la cual probablemente se cuestionen los actos de
las ramas electas ya representa una forma de activismo judicial. En ese sentido, a partir del
analisis de los datos se observa que existen un total de 2.259 sentencias que concluyen con
una decision de constitucionalidad de las normas cuestionadas, lo cual representa un 54,66%

de las sentencias analizadas que fueron presentadas exclusivamente por ciudadanos.

En segundo lugar, en términos de frecuencia se encuentra la categoria Declara Constitucional
con Condicionantes Interpretativos o regulatorios. Dentro de esta categoria se sistematizaron

un total de 753 sentencias, en las cuales la Corte ha modulado los efectos de estas, para
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aplicarlos de manera retroactiva o diferida, 0 a su vez ha dispuesto la interpretacion que debe
realizarse de la ley —segun su criterio— sobre cémo se ajustara de manera 6ptima a la

Constitucion. Un ejemplo de este tipo de sentencia es la C-068/13:

Primero.- Declarar EXEQUIBLE la Ley 1530 de 2012, por el cargo relativo a la falta de consulta

previa con las comunidades indigenas.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos propuestos y analizados, el articulo 156 de la
Ley 1530 de 2012, en el entendido de que los recursos del margen de comercializacion asignados
al Gobierno Nacional deben destinarse a los fines previstos en el articulo 361 de la Constitucion
Politica. (Corte Constitucional de Colombia 2013, Sentencia C-068/13)

Como se observa, en la parte resolutiva de esta sentencia, la Corte dispone como se deben
utilizar los recursos del Gobierno Nacional, enfatizando que se lo debe hacer en armonia con
el articulo 361 de la Constitucion. Cabe indicar que, en algunos casos el hecho de respetar la
voluntad del legislador con una determinada aclaracion podria resultar menos activista que

remover definitivamente la norma del ordenamiento.

En tercer lugar, se analizaron un total de 604 sentencias que declaran la inconstitucionalidad
de la norma en su totalidad, esta categoria se genero en tanto representa la voluntad de la
Corte en su ejercicio jurisdiccional de actuar como un legislador negativo expulsando la
norma del ordenamiento juridico. Ademas, representa el estandar tradicional de activismo
judicial y de manera paradojica es utilizada en menor proporcion que la categoria Declara
Constitucional con Condicionantes, por la cual se modulan los efectos de las sentencias. Esto
podria implicar a priori que la Corte Colombiana tiende mas bien a integrar su propia

interpretacion de las normas antes que retirar las disposiciones del ordenamiento juridico.

En cuarto lugar, por orden de frecuencia se han analizado 476 sentencias que declaran
parcialmente inconstitucional una norma. Esto quiere decir que bajo el analisis pormenorizado
de constitucionalidad la Corte ha evidenciado que existe una parte de la norma, ya sean
articulos o cierto apartado de un articulo sobre el cual no se puede declarar la
constitucionalidad. No obstante, existen otras partes que si son contrarias a la Constitucion y
en tal medida se ordena su anulacion total mediante la resolucién. En un grado de activismo,
este tipo de sentencias resultarian de una combinacion entre las categorias Declara

Constitucional y Declara Inconstitucional. Un ejemplo de esta sentencia es la C-194/95:

“Primero.- Declaranse EXEQUIBLES los articulos 45, numeral 1°, y 95, numeral 1°, de la Ley
136 de 1994.
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Segundo.- Declarase EXEQUIBLE, en los términos de esta providencia, el articulo 47 de la

misma ley.
Tercero.- Declarase EXEQUIBLE el numeral 6 del articulo 96 de la Ley 136 de 1994.

Cuarto.- Declarase EXEQUIBLE, en los términos de esta sentencia, el numeral 7 del articulo
96 de la Ley 136 de 1994, excepto las expresiones "asi medie renuncia previa de su empleo”,
las cuales se declaran INEXEQUIBLES.

Quinto.- Declarase INEXEQUIBLE, en su totalidad, el paragrafo 2 del articulo 96 de la Ley 136
de 1994. (Corte Constitucional de Colombia 1995, Sentencia C-194/95,)

En quinto lugar, segln la tabla de frecuencias para la variable dependiente activismo se
encuentran las sentencias exhortativas, sobre las cuales se han analizado un total de 35. Las
sentencias exhortativas implican la voluntad de la Corte de devolver al poder legislativo la
facultad de armonizar la norma cuestionada acorde a la Constitucion. No obstante, cabe
indicar que existen casos en los que estas sentencias se presentan combinadas con las
categorias anteriores: Declara Constitucional y Declara Inconstitucional. Para efectos de la
presente investigacion se ha tomado como prevalente el contenido de la sentencia que

dispone, exhorta o conmina al Congreso a regular lo correspondiente.

Un ejemplo de esta sentencia es la No. C-230A/08 por la cual el magistrado Ponente Rodrigo
Escobar Gil presenta para conocimiento de la Corte un proyecto de sentencia que es aprobado

y que en su parte resolutiva pertinente sefiala lo siguiente:

“DECIMOCTAVO.- EXHORTAR al Congreso de la Republica, para que antes del 16 de
diciembre de 2008, profiera la ley que tenga por objeto armonizar el Cédigo Electoral con el
modelo de organizacion electoral adoptado por la Constitucién de 1991, con la reforma expedida
mediante el Acto Legislativo 01 de 2003 y en particular, la reglamentacion de la carrera
administrativa especial prevista en el articulo 266 de la Carta Politica”. (Corte Constitucional

de Colombia 2008, Sentencia C-230A/08).

Finalmente, una Gltima categoria de activismo judicial con un total de 6 sentencias analizadas
es la regulatoria o aditiva, por medio de la cual la Corte incorpora la norma que el legislador
ha omitido en un ejercicio de activismo judicial que tiene por efecto la sustitucion de la tarea
legislativa. En ese sentido podria decirse que esta categoria de legislador positivo resultaria en
el mayor grado de activismo. Un ejemplo de este tipo de sentencias es la C355/06 que trata

sobre la tipificacion del aborto, en su parte resolutiva indica:

“Primero. Negar las solicitudes de nulidad de conformidad con lo expuesto en el punto 2.3. de

la parte considerativa de esta sentencia.
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Segundo. Declarar EXEQUIBLE el Articulo 32, numeral 7 de la Ley 599 de 2000, por los cargos

examinados en la presente sentencia.

Tercero. Declarar EXEQUIBLE el Articulo 122 de la Ley 599 de 2000, en el entendido que no
se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo
se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro
para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave
malformacién del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; v, (iii) Cuando el
embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de

6vulo fecundado no consentidas , o de incesto.

13

Cuarto. Declarar INEXEQUIBLE la expresion “...0 en mujer menor de catorce afos ...

contenida en el Articulo 123 de la Ley 599 de 2000.

Quinto. Declarar INEXEQUIBLE el Articulo 124 de la Ley 599 de 2000 (Corte Constitucional
de Colombia 2006, Sentencia C-355/06).

Como se observa en este caso, la Corte frente a la ausencia de la regulacion del legislador de
los casos en los que procede el aborto sin que se criminalice a la mujer, ha procedido a definir
cuatro casos en los que la interrupcion del embarazo no constituye un delito. En este caso
resulta interesante la postura de la Corte, tanto por su desarrollo normativo, como sobre el
tema al que hace referencia. Aun cuando consiste en un area en la que los jueces sobre todo de
ideologia conservadora pueden alejarse de estar de acuerdo, ha existido el consenso necesario

para regular sobre la tematica.

El juez ponente de esta sentencia es el magistrado Jaime Araujo Renteria que, segun la
clasificacion ideoldgica de los jueces que se revisard mas adelante, es un juez de postura
politica liberal, lo que coincide con la conjetura inicial de que en su mayoria los jueces que se

identifiquen con esta ideologia tenderan a ser mas activistas.

Una vez descrita la variable dependiente es posible arribar a varias premisas, cada categoria
de activismo judicial es Unica y difiere de la otra en ciertos rasgos caracteristicos que
presenta. La menor categoria de activismo judicial resulta ser cuando la Corte declara la
constitucionalidad de las normas y esta es ademas la que se presenta con mayor frecuencia.
De otro lado, la categoria de mayor activismo, pero en la que existe un menor nimero de
observaciones es la Sentencia Regulatoria quiza se debe precisamente a que constituye una
suerte de intromision del poder judicial en el legislativo. Las sentencias que se encuentran en

las categorias intermedias combinan la expulsion de las normas del ordenamiento juridico,
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con la interpretacion que debe darse a las mismas, inclusive integrando contenido distinto al

que ha dispuesto el legislador, pero sin anular la norma.
2.4.3. La construccién de una tipologia sobre Activismo Judicial

Como se indic6 dentro del capitulo precedente, las categorias de activismo judicial se
construyeron en funcion de cuatro rasgos preminentes del activismo discutidos por la
literatura (Lindquist y Cross, 2009). Estos son el Agrandamiento institucional, por el cual el
hecho de ampliar el nimero de casos que son sometidos a conocimiento de la Corte implica
por si mismo una suerte de activismo, el Contra-mayoritarismo que involucra anular las
normas o estatutos cuya constitucionalidad se halla en cuestionamiento, la Estabilidad y
fiabilidad interpretativa en funcién de la cual un comportamiento activista estaria
determinado por emplear métodos de interpretacion de la Constitucion dentro de las
sentencias y la Interpretacion orientada a Resultados que implica que los jueces pueden

emitir una sentencia en funcién de sus preferencias ideologicas.

Para efectos de observar esto en las sentencias de la Corte Colombiana se propuso una
tipologia que condensa las 2 primeras caracteristicas en una sola determinada por la
Anulacion de los actos legislativos emitidos por las ramas electas democraticamente y las 2
segundas caracteristicas en la Inte rpretacion de la Constitucion que implica la disponibilidad
del tribunal para brindar sentido a las normas mas alla del precedente e incluso en funcion de
la orientacion ideoldgica de los jueces. Esto se traslada al diagrama que se presenta a

continuacion.

Tabla 2.4. Tipologia del activismo judicial

"
Activismo tradicional Activismo transformador
Anula normas
democraticamente
promulgadas
Activismo incipiente Activismo interpretativista
Interpretacion de la Constitucion en sentido no literal +

Fuente: Elaborado por la autora
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El presente apartado pretende identificar con cuales caracteristicas se identifican en mayor

medida las sentencias dictadas por la Corte y para ello ubicarlas en uno de los cuatro

cuadrantes de la tipologia propuesta. Para ello se han empleado los siguientes criterios:

Tabla 2.5. Criterios de clasificacion del Activismo Judicial

Criterios de clasificacion del Activismo Judicial

interpretacion

Id. Criterios Escenarios Valor
a) La norma se anula completamente | 5—6
1 Anulacion de la y se remueve del ordenamiento juridico
norma .
b) La norma se anula parcialmente 3-4
C) La norma se mantiene dentrodel | 1-2
ordenamiento juridico
Interpretacion de | a) Se interpreta la Constitucionyse | 5-6
5 la Constitucion otorga un nuevo sentido a la norma o se
suple una omisién legislativa
b) Se utiliza una interpretacion 3-4
integral de la norma que permite
mantenerla en el ordenamiento juridico
C) No se realiza ningun tipo de 1-2

Fuente: Elaborado por la autora

En funcidn de estos criterios se ha otorgado los siguientes valores a los diferentes tipos de

sentencia emitidos por la Corte Constitucional Colombiana observando varios grados de

activismo judicial a partir de la combinacion de los dos elementos que describen el activismo

judicial, como se observa en la tabla y diagrama de dispersion a continuacion.
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Tabla 2.6. Valores que se otorga a las sentencias segun el activismo judicial

NO. |SENTENCIA Interpretacion de la Constitucion Anula Normas

CONSTITUCIONAL 1

INCONSTITUCIONAL

PARCIALMENTE INCONSTITUCIONAL

INTERPRETATIVA

EXHORTATIVA

N |lw|N|F
AN |wW|N |-
v~ |

REGULATORIA

Fuente: Elaborado por la autora.

Gréfico 2.3. Diagrama de dispersion de las sentencias segun el grado de Activismo

Judicial

Tipologia de sentencias segun el grado de Activismo
Judicial

INCONSTITUCIONAL REGULATORIA

EXHORTATIVA

PARCIALMENTE
INCONSTITUCIONAL

INTERPRETATIVA

CONSTITUCIONAL

Fuente: Elaborado por la autora

Como se observa en la gréfica precedente, las sentencias Regulatorias y Exhortativas se
ubican en el cuadrante superior izquierdo, correspondiente a un Activismo Transformador,
este tipo de activismo implica que ,al existir una omision legislativa, la Corte puede exhortar
de manera vinculante o no vinculante a la legislatura para que regule sobre determinado tema
0 bien puede en la parte resolutiva definir el contenido que debe tener la norma frente a la
ausencia de regulacion sobre derechos fundamentales, siendo este el mayor grado de

activismo judicial.

Dentro del cuadrante inferior derecho se encuentran las sentencias interpretativas

correspondientes al Activismo Interpretativista por medio de las cuales la Corte establece el
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sentido en el que se deben interpretar las normas acordes a la Constitucién a efectos de

mantenerlas en el ordenamiento juridico.

En el cuadrante superior izquierdo se ubica el Activismo Tradicional compuesto por aquellas
sentencias en las que la Corte decide declarar la inconstitucionalidad total o parcial de las
normas, lo que constituye el estdndar mas utilizado de activismo judicial tanto en América
Latina como desde la literatura norteamericana. Finalmente, dentro del cuadrante inferior
izquierdo se encuentra el Activismo Incipiente compuesto por las sentencias que declaran la
constitucionalidad total de las normas, pues a pesar de conocer sobre el fondo de la peticion la

Corte concluye que el acto normativo se ajusta a la Constitucion.

De las 4.133 sentencias por accion de inconstitucionalidad, un total de 2.259 corresponden a
un Activismo Incipiente, en segundo lugar se encuentra el Activismo Tradicional en el que se
ubican las sentencias de tipo 2 y 3, en tercer lugar se encuentra el Activismo Interpretativista
con un total de 753 sentencias y finalmente el Activismo Transformador que tiene Unicamente
un total de 41 sentencias. Esta clasificacion resultara de utilidad para conocer cual Corte a lo
largo del tiempo fue mas activista en funcion de los diferentes tipos de activismo, siendo que
unos representan un mayor actividad judicial y cuestionamiento de los instrumentos del poder

electo que otros.
2.4.4. ¢En qué momento la Corte fue mas activista?

Con la finalidad de visibilizar de mejor manera en qué momento la Corte Constitucional de
Colombia fue mas activista a lo largo de los 27 afios de analisis, se han organizado los datos
sobre activismo judicial en 4 etapas segun los periodos de designacion de los jueces que,
aunque pueden variar segun su permanencia en el cargo debido a multiples factores —entre
ellos una renuncia voluntaria>—, se han mantenido mas o menos estables a lo largo del
tiempo. Por lo tanto, se tomara en cuenta 3 periodos de 8 afios cada uno y el Gltimo de 3 afios
debido al corte temporal: 1993 hasta 2000, 2001 hasta 2008, 2009 a 2016 y 2017 a 2019.

En 1992 luego de la reforma constitucional de 1991, la recién creada Corte Constitucional

tenia la tarea de consolidar las nuevas facultades a ella encomendadas, por lo que se

2 a renuncia anticipada de algunos magistrados tiene como efecto que en determinado momento se deba elegir
magistrados que tendran periodos diferentes. Por ejemplo Eduardo Montealegre que en principio tenia su periodo
de 2001 a 2009, renuncié en 2004. EI magistrado Humberto Sierra Porto lo reemplazo pero con un periodo de
2004 a 2012. Esta situacion implica también que en caso de cesar uno de los magistrados ternados por el anterior
presidente, el nuevo presidente pueda hominar al nuevo magistrado que ha de permanecer en el cargo el tiempo
que le reste de periodo presidencial (Duran 2013, 22)
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encontraba ante el desafio de resolver asuntos antes no sometidos a conocimiento de ningdn
tribunal como la revision previa y automatica de las leyes, tratados y leyes aprobatorias de los
mismos, revision de leyes estatuarias, revision de decisiones de jueces inferiores en acciones
de tutela y resolucién de demandas de inconstitucionalidad contra actos reformatorios de la

Constitucion, entre otros.

Sin embargo, mas alla de sus nuevas capacidades institucionales la diferencia de esta primera
Corte radicaba en la orientacion que el constituyente quiso otorgarle en aras de defender el
interés general y el Estado de Derecho por sobre una interpretacion literal de la norma, ya
ejecutada por los jueces ordinarios, asi como también por ser el supremo intérprete de la
Constitucidn cuyas decisiones vinculan a todos los érganos judiciales y publicos cuando la
Corte decide anular un acto o norma. Por lo tanto, labor de la primera Corte se caracteriz6 por
su considerable aporte a la jurisprudencia constitucional, asi como también por su tendencia
progresista en materia de interpretacion de los derechos fundamentales en varios casos
(Naranjo 2001, 89).

No obstante, la nueva Constitucion y facultades concedidas, el primer periodo de la Corte fue
quiza el mas tenso entre ésta y el Ejecutivo. En este lapso hubo tres gobiernos: el de César

Gaviria, Ernesto Samper y Andrés Pastrana.

Algunas de las tensiones que se presentaron durante el gobierno del presidente Gaviria se
ejemplifican en la siguientes resoluciones: sentencia C-300 de 1994 por la cual la Corte
declaro6 por primera vez desde 1991 la inconstitucionalidad de un Decreto de excepcion
dictado por Gaviria en mayo de 1994; la resolucion por la cual se declar6 inconstitucional la
Ley Antisecuestro (Corte Constitucional de Colombia 1993, sentencia C-542-1993) que
penalizaba el pago de rescate de secuestros por parte de los familiares de los plagiados y la
sentencia C-221 de 1994 por medio de la cual la Corte “declard inexequible la penalizacion
del consumo personal de drogas por considerarla violatoria del derecho al libre desarrollo de
la personalidad” lo que genero6 una reaccion opuesta del gobierno y la opinién pablica
(Rubiano Galvis 2009, 101).

Durante el gobierno de Samper se presentaron asimismo varios impases relacionados
esencialmente al tratamiento de los Decretos de excepcion dictados durante su gobierno
(Corte Constitucional de Colombia 1995, sentencia C-466; Corte Constitucional de Colombia
1997, sentencia C-122/1997), que de acuerdo con la Corte no cumplian con el test del control

material. Al respecto, Samper cuestiond duramente el rol de la Corte buscando incluso
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reformar sus competencias mediante el proyecto de Ley Estatuaria de la Administracién de

Justicia presentado en 1996.

El dltimo gobierno dentro de este periodo de la Corte fue el de Andrés Pastrana que al igual
que su predecesor, aunque en menor medida, mantuvo discrepancias con la Corte por las
declaratorias de inexequibilidad de los decretos de estado de conmocion que durante su
gobierno se enfocaron en los asuntos econdémicos Yy fiscales debido a una fuerte crisis
economica. Ello dio pie a una serie de discusiones sobre la intervencién de la Corte en la

economia del Estado (Rubiano Galvis 2009).

Bajo este contexto, la configuracion de la primera Corte electa en 1993, por los mecanismos
dispuestos en la Constitucion, tuvo como punto de partida una mayoria de jueces de ideologia
liberal, entre los que se destaco el magistrado Alejandro Martinez Caballero, quien ejercio la
Presidencia de dicho tribunal en 1999 y emiti6 el mayor nimero de sentencias dentro de las

categorias de activismo judicial.

El magistrado Martinez fue egresado de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario, asesor de la Asamblea Constituyente de 1991, y magistrado de la Corte
Constitucional desde 1992 hasta 2001. Ademas, fue un defensor de la modulacion de las
sentencias y la interpretacion de la norma de conformidad con la constitucion, dejando
entrever una postura progresista en cuanto a la proteccion de derechos fundamentales y
garantias constitucionales (Martinez 2010). Con estas consideraciones para abordar el

activismo de la primera Corte se denominara a ésta la Corte Martinez Caballero.

El contexto politico en que se dio la conformacion de la segunda Corte estuvo marcado por la
culminacién del periodo presidencial de Pastrana del partido Nueva Fuerza Democratica un
movimiento al interior del Partido Conservador Colombiano y el primer y segundo periodos
del presidente Alvaro Uribe del partido Conservador (Restrepo 2014). El gobierno del
presidente Pastrana concluy6 en una relativa coordinacion con la Corte, salvo por la
declaratoria de inexequibilidad de la Ley de Defensa y Seguridad de iniciativa de la
legislatura, apoyada por el gobierno para controlar el orden publico que afecté en cierta

medida la ya desgastada gestion del presidente.

Por otro lado, el relacionamiento de la Corte Constitucional con el presidente Uribe, como lo
describe Sebastian Rubiano (2009) paso por tres etapas: una primera etapa en que con animos
reformistas busco suprimir las competencias de la Corte, mostrando publicamente su

descontento con la intervencion de la Corte para declarar la constitucionalidad de los decretos
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de estados de conmocion, asi como en temas econémicos. Una segunda etapa de transicion
en la que el presidente anticipandose a la discusion sobre la reforma constitucional que
permitiera la reeleccion presidencial inmediata del presidente por parte del Congreso actu6 de
manera cauta con la Corte. Esto en el entendimiento de que correspondia a este tribunal en

Ultima instancia la declaratoria de constitucionalidad de la reforma.

Finalmente, la Corte se pronunci6 declarando la constitucionalidad de la reforma con una sola
limitacion referente a la posibilidad de la reeleccion por un solo periodo. Esta particular
decision pudo haber obedecido a varias razones, sin embargo, quizé la més relevante
constituia el clima politico favorable al presidente Uribe, en el cual la Corte realizé célculo

politico tendiente a proteger su estabilidad.

Finalmente, el tercer periodo al que se refiere Rubiano (2009) estaria marcado por la
influencia del presidente Uribe en la eleccién de los magistrados a la Corte. Cabe indicar que
estos hechos se desarrollaron a lo largo de los ocho afios de funciones de la segunda Corte,
por lo que el inicio del periodo de ésta se caracterizd mas bien por un escenario de
fragmentacion del poder politico. Para 2001 existia un gobierno conservador, y un Congreso
mayoritariamente liberal (Rubiano 2009, 109), dando como resultado una conformacion de la

Corte con una ligera mayoria de jueces liberales (cinco en total) frente a cuatro conservadores.

Dentro de este periodo se destaca el magistrado conservador Alvaro Tafur Galvis, por haber
participado como Juez Ponente en una mayor proporcion de casos, con relacion a sus colegas
dentro del periodo en funciones. El magistrado fue Profesor Titular y Honorario, Decano y
Rector del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario de la cual también fue egresado. En
el ambito profesional se desarroll6 como jefe de la Oficina Juridica de la Superintendencia
Bancaria, arbitro en la Camara de Comercio de Bogota, magistrado y conjuez de la Corte
Constitucional (Aljure, Ofiate y Araldjo 2014). En este contexto, a este segundo periodo se le

denominaré la Corte Tafur Galvis.

A partir del afio 2010, el tercer periodo de la Corte coincidié con la culminacion del segundo
gobierno del presidente Alvaro Uribe y el inicio de la presidencia de Juan Manuel Santos. El
nuevo gobierno en contraste con el de Alvaro Uribe favorecid la implementacion de las
decisiones de la Corte, dio impulso a los didlogos de paz con la guerrilla de las FARC-EP, lo
que permitié su desmovilizacidn, ademas de regular sobre los derechos de las victimas

mediante varios decretos (Cruz 2019).
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Este cambio, de acuerdo con Cruz (2019) “repercuti6 en la recepcion parcial de las
pretensiones regulativas de la Corte” (Cruz 2019, 190). No obstante, el inicio del periodo de
la Corte y su eleccién misma estuvieron determinadas por la reforma constitucional antes
discutida que tuvo un efecto sobre el sistema de pesos y contrapesos, dando lugar a la
concentracion del poder en el ejecutivo y una merma en la independencia judicial (Rubiano
Galvis 2009). El disefio institucional estaba dispuesto hasta entonces para que el periodo
presidencial fuera de cuatro afios y el de los magistrados de ocho, evitando asi que cada

presidente nominara su propia Corte.

Bajo ese disefio el Presidente, como indica Rubiano (2009), debia enviar las ternas en el tercer
afio de su mandato, “de manera que los magistrados elegidos solo sean un contrapeso del
gobierno que los eligié durante menos de dos afios, y en cambio, ejerzan también su cargo
durante el gobierno del presidente siguiente” (Rubiano Galvis 2009, 94). La reforma introdujo
la posibilidad de que algunos presidentes gobiernen durante mas de la mitad de su periodo (si

son reelegidos) con una Corte en la cual habra 3 jueces ternados por ellos (Duran 2013).

Por ende, luego de la reforma el presidente Uribe tuvo la oportunidad durante su segundo
mandato de presentar tres ternas para nombrar jueces a la Corte, asi como también de influir
de manera indirecta sobre la nominacion de otros jueces de las ternas presentadas por la Corte
Suprema y el Consejo de Estado, afectando el accountability horizontal (Revelo 2008). Tal es
asi, que se sugiere que Uribe intervino en la seleccion de los magistrados Pinilla, Mendoza y
Palacio y dentro de las ternas que le correspondian nominé a los magistrados Gonzélez, Calle
y Pretelet, que ganaron con una marcada diferencia de votos respecto de los otros nominados,
dejando entrever una designacion directa y aglutinando asi una mayoria simple en la Corte
(Rubiano Galvis 2009, 130).

En ese sentido, la tercera Corte mantuvo una mayoria de 6 jueces conservadores, frente a 3
jueces liberales, lo que de acuerdo con Rubiano (2009) podria determinar “en términos
generales, que la Corte serd menos activista, menos técnica, mas conservadora y cercana al
gobierno” (Rubiano Galvis 2009, 135). Dentro de este periodo se destaca el magistrado
conservador Mauricio Gonzéalez Cuervo, quien participé como Juez Ponente en el mayor

numero de casos con relacion a los demas jueces electos dentro del periodo de 2009 a 2017.

Esto a pesar de estar obligado a excusarse en 4 de cada 10 procesos durante su primer afio en
la Corte debido a su relacion con el gobierno del presidente Uribe durante el cual ejercié las
funciones de Secretario Juridico. EI magistrado Mauricio Gonzalez fue apoyado para su

eleccion por todos los partidos de la coalicion de gobierno. Es Abogado de la Universidad del

64



Rosario y especialista en economia de los Andes, se ha desempefiado profesionalmente como
viceministro del Interior, viceministro de Justicia y Secretario Juridico de la Presidencia de la
Republica durante el gobierno de Uribe. También ha sido profesor de la Universidad del

Rosario y de La Gran Colombia (Rubiano Galvis 2009, 132). Por lo que esta tercera Corte se

denominara la Corte Gonzalez.

Finalmente, el Gltimo y més reciente periodo de la Corte coincide con el segundo periodo del
presidente Juan Manuel Santos, quien como se menciono, present6 un clima mas favorable al
cumplimiento de las resoluciones de la Corte en comparacion al presidente Uribe. Si bien
dentro del gobierno de Santos se dieron grandes pasos hacia el proceso de paz en Colombia
también existieron una serie de reformas constitucionales de caracter regresivo. Mediante el
Acto Legislativo 5 de 2011 se aumentd el poder del presidente sobre los recursos publicos, a
traves de la creacion del Sistema General de Regalias (Quinche 2020). También se expidi6 el
Acto Legislativo 3 de 2011, que contemplo la figura del “incidente de impacto fiscal”, un
procedimiento que complejiza el cumplimiento de las condenas judiciales en casos de
violacion de derechos sociales. Sin embargo, también se dio una reforma bastante positiva
consistente en la enmienda del Acto Legislativo 2 de 2015, llamada “equilibrio de poderes”,

que involucré mas de veinte normas constitucionales en temas como:

La supresion de la reeleccién presidencial; la supresion de la reeleccion en otros altos
cargos publicos; la eliminacion temporal de la “puerta giratoria”, es decir, de la practica
que permite a los magistrados pasar de un alto tribunal a otro; la supresion del Consejo
Superior de la Judicatura, creando dos 6rganos nuevos que asumirian sus funciones; la
creacion de la Comision de Aforados; la reconfiguracién de la Defensoria del Pueblo; y
el establecimiento de convocatorias publicas y regladas para ocupar cargos publicos,
especialmente los de magistrados de altas cortes. Los elementos centrales de esta
reforma fueron declarados inexequibles por las Sentencias C-285 de 2016 y C-373 de
2016 (Quinche 2020, 7).

Ademas durante el gobierno del presidente Santos se dieron cinco reformas constitucionales
importantes de cara a facilitar el proceso de paz, entre las mas relevantes se pueden mencionar
el Acto Legislativo 1 de 2017, que creo el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y
No Repeticién, el Acto Legislativo 3 de 2018, que permitid la reintegracion de los antiguos
miembros de las FARC y el Acto Legislativo 5 de 2017, que reitero el monopolio estatal de
las armas (Quinche 2020). Durante este Ultimo periodo de la Corte existié una corta mayoria
de jueces liberales (5 frente a 6 conservadores), se destaca la magistrada Gloria Estela Ortiz

de ideologia conservadora a quien se la identifico inicialmente con algunos jueces y otras
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figuras politicas que estaban alineadas con el partido liberal, sin embargo en la practica se
asocié mas con el partido conservador. Su experiencia laboral previa incluye su desempefio
como fiscal y viceprocuradora general, académica, abogada y conjuez de la Corte (Tiede

2019). Por lo tanto a esta ultima Corte se la denominara la Corte Ortiz.

Una vez que se ha realizado un recuento sobre las diferentes etapas de la Corte Constitucional
en relacion con los presidentes y la legislatura en Colombia, es preciso pasar a analizar en qué

momento la Corte fue mas activista.

Grafico 2.4. Activismo Judicial en funcion de los periodos de la Corte
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Fuente: Elaborado por la autora

El cuadro antes detallado describe los cuatro periodos de la Corte, segin el nimero de
sentencias por cada categoria. Es preciso destacar que el tltimo periodo de tiempo es mas
corto que los tres anteriores por lo que existe un menor nimero de sentencias analizadas en

dicha etapa lo cual se refleja claramente en el grafico.

De manera general se puede observar que el mayor numero de sentencias ubicadas dentro de
la categoria “Declara Constitucional” considerada como la de menor activismo han sido

dictadas dentro del periodo entre 2001 hasta 2008, seguido por el primer periodo de la Corte
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(de 1993 a 2000) con un total de 864 sentencias dentro de esta categoria. En tercer lugar, se
encuentra el periodo de la Corte que transcurre desde 2009 a 2016 con un total de 438
sentencias en la menor categoria de activismo y finalmente el Gltimo periodo de 2017 a 2019
en el que existieron unicamente 66 sentencias que declararon la constitucionalidad total de las

normas sujetas a consideracion de la Corte.

En cuanto a la categoria 2 “Declara Inconstitucional” se observa un decrecimiento en el
numero de sentencias de este tipo segln la temporalidad. En el primer periodo existieron un
total de 232 sentencias, seguido del segundo periodo con un total de 189 sentencias, el tercer
periodo presenta 139 y dentro del ultimo periodo existen Unicamente 44 sentencias dentro de

esta categoria.

Para la categoria 3 “Declara Parcialmente Inconstitucional” existe igualmente un
decrecimiento pues el primer periodo presenta 236 sentencias de este tipo, el segundo un total
de 156, el tercer periodo 67 y finalmente dentro del ultimo periodo la Corte ha resuelto
unicamente 17 sentencias en este sentido. Con respecto a la categoria 4 “Declara
Constitucional con condicionantes interpretativos o regulatorios” la distribucion de las
sentencias a lo largo del tiempo es indistinta, existe un total de 208 sentencias de este tipo en
el primer periodo y para el segundo periodo se concentran el mayor nimero de sentencias de
este tipo con un total de 282 sentencias, lo cual da cuenta de un mayor activismo en este
periodo temporal. Para el tercer y cuarto periodos las sentencias de este tipo si bien se to tan
amplio como respecto de las otras categorias. Dentro del tercer periodo se encuentran 192

sentencias y para el cuarto periodo 71 sentencias de esta categoria.

Con respecto a las categorias 5 y 6 de activismo judicial sentencias “Exhortativa” y
“Regulatoria” existe muy poco desarrollo por parte de la Corte. En la categoria 5 durante el
primer periodo existieron 9 sentencias, en el segundo se presentan 10 sentencias, se destaca el
tercer periodo con un total de 14 sentencias, representando el momento en que mayor
concentracion existio con respecto a este tipo de activismo. Por altimo dentro del cuarto
periodo existen Gnicamente 2 sentencias de este tipo. En relacion a la categoria 6
“Regulatoria” la mayor concentracion de este tipo de sentencias se produce en el segundo
periodo de la Corte con 4 casos, durante el primer y Gltimo periodo de la Corte existen en
cada uno una sentencia de este tipo, mientras que en el tercer periodo esta categoria se

encuentra ausente.

El grafico preliminar permitio observar la concentracion de los diversos tipos de sentencia por

cada periodo, sin embargo a efectos de visualizar de forma comparativa cual de las 4 Cortes
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fue mas activista en su ejercicio jurisdiccional, se presenta a continuacion un grafico que
muestra la concentracién de cada tipo de sentencia en comparacion con cada periodo de la
Corte. Esta informacion junto al relato sobre el contexto politico y social en el que
desempefiaron sus funciones cada una de las Cortes permitira identificar de manera mas

precisa cual ha sido mas activista.

Gréfico 2.5. Activismo de la Corte por periodos
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Fuente: Elaborado por la autora

En el grafico que antecede se observa que el mayor numero de sentencias para todas las
categorias se ubica dentro del periodo de 1993 a 2000 (1549). Es preciso recordar que la
Corte Martinez Caballero, contaba con una mayoria de jueces de ideologia liberal que se
conformo tras la aprobacion de la nueva Constitucion de 1991. De manera comparativa, entre
periodos, la Corte Martinez Caballero es la que presenta mayor nimero de sentencias para las
categorias Declara Inconstitucional y Declara Parcialmente Inconstitucional. La
concentracion de estas dos categorias de sentencias da cuenta de la anulacion de los actos de
las ramas del poder electo, por lo que esta primera Corte podria catalogarse como una Corte
activista tradicional. Ello no obsta para reconocer que durante este periodo se resolvieron

también un buen nimero de casos mediante sentencias Exhortativas (9 de 35).
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En segundo lugar, con mayor nimero de sentencias en general (1532) se encuentra la Corte
Tafur Galvis (2001 a 2008) con los picos mas elevados para las categorias de activismo
Declara Constitucional e Interpretativa. Es preciso recordar que la Corte Tafur Galvis tuvo
una mayoria muy ligera de jueces liberales y si bien se desarroll6 en sus inicios en un entorno
de fragmentacion politica, luego este se transformo, pues el presidente Uribe contaba cpara el
afio 2004 con una mayoria legislativa que lo apoyaba y con un 80% de aprobacién
presidencial (Rubiano 2009). Por tanto, para 2005 en un ejercicio de presion indirecta por
parte del presidente, la Corte emitié una sentencia controversial, declarando la
constitucionalidad de la reforma que permitio la reeleccién presidencial inmediata. En ese
contexto, se observa un cambio de parametros en el ejercicio jurisdiccional, mientras que la
primera Corte concentrd su atencion en la anulacion total y parcial de normas, la Corte Tafur
emitié més sentencias que ninguna de las otras Cortes de Constitucionalidad total y
Sentencias Interpretativas, que mantuvieron las normas dentro del ordenamiento juridico con
las modificaciones sugeridas por la Corte. Por lo tanto, se podria catalogar a la Corte Tafur a

la vez como Activista Incipiente y Activista Interpretativista.

En tercer lugar en nimero total de sentencias (917) se encuentra la Corte Gonzalez Cuervo
que en relacion a la segunda Corte Tafur Galvis (2001-2008) mantiene mas sentencias dentro
de la categoria Parcialmente Inconstitucional, que representa el estandar tradicional de
activismo. Sin embargo, tiene el mayor nimero de sentencias Exhortativas entre todos los

periodos, lo que la calificaria como una Corte que ejerce un Activismo Transformador.

Esto puede resultar contra-intuitivo dado que esta Corte estuvo compuesta en su mayoria por
jueces conservadores; es preciso recordar que 6 de los 9 jueces de la Corte Gonzalez tuvieron
una nominacion directa o bien su eleccion estuvo influenciada por el presidente Uribe. Por lo
que dictar este tipo de sentencias no necesariamente implicaria un ejercicio de activismo
como tal, sino que quizé podria estar relacionado con la coordinacion entre la Corte y el
legislativo en el que un mayoria en el Congreso de un partido que apoyaba la designacién de
dichos jueces permitiria mayor flexibilidad al momento de requerir al mismo ciertas

modificaciones en las normas, sin temor a represalias.

A su vez, debe precisarse también que del universo de sentencias dentro de este periodo las
sentencias exhortativas representan unicamente el 1,52%, mientras que del total de sentencias

en todos los periodos las sentencias exhortativas representan el 0,33%.

Finalmente, dentro del ultimo periodo se observa el menor nimero de sentencias de todas las

categorias en general (204), como quedd indicado debido a que, mientras que el periodo en
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analisis de las demas Cortes comprendio 8 afios, en el caso de la Corte Ortiz se revisé un
periodo Unicamente de 3 afios. A pesar de ello, dentro de esta Corte se observa el mayor
namero de sentencias del tipo Regulatorio, es decir resoluciones en las que la Corte desarrolla
por si misma el contenido de la norma sobre determinado asunto sujeto a su consideracion, la
méaxima categoria de activismo judicial. No obstante, dentro del total de las sentencias de este
periodo las sentencias regulatorias representan unicamente el 1,96% y del total de las
sentencias en general el 0,18%. Por lo que si bien se podria considerar a esta Corte como
Activista Transformadora por tener el mayor nimero de sentencias regulatorias, las mismas

no son significativas dentro del total.

De manera general, se observa que la mayor concentracion de sentencias y por tanto actividad
jurisdiccional de la Corte se desarrolla en sus dos primeros periodos. Siendo la categoria de
sentencias Declara Constitucional la que presenta mayor concentracién a lo largo del tiempo,
inclusive dentro de los dos primeros periodos. Sin embargo, vale recordar que esta es la

categoria de menor activismo judicial.

Por lo que, a efectos de visibilizar el activismo de la Corte en sus mayores categorias a lo
largo del tiempo, se ha de destacar la actividad jurisdiccional de la Corte Martinez Caballero
que a mas de tener un gran numero de sentencias de constitucionalidad total, también presenta
un amplio desarrollo de sentencias de inconstitucionalidad total y parcial que juntas
representan un 30% de las resoluciones dentro de dicho periodo, y un 11,33% del total de

sentencias.

Asimismo, vale distinguir el ejercicio jurisdiccional de la Corte Tafur en cuanto a las
sentencias Interpretativas que significan un 18% del desarrollo jurisprudencial dentro de este
periodo y un 6,82% del total de sentencias. Las Cortes Gonzalez y Ortiz tienen menos
actividad jurisdiccional en general, en el caso de la tercera Corte el tiempo no resulta una
limitacion, puesto que el periodo de analisis es de 8 afios, al igual que respecto de las dos
primeras. Como quedd mencionado, la Corte Ortiz si presenta la particularidad de ser un
menor tiempo de andlisis (3 afios). Si bien la actividad de estas dos Cortes en general ha sido
menor, corresponde abstraer del analisis que han sido las que mayor nimero de casos
resueltos mediante sentencias exhortativas y regulatorias han resuelto, lo cual no significa que

sean las mas activistas pues su nimero es escaso y por lo tanto no significativo.

En un efecto agregado las sentencias exhortativas y regulatorias representan tnicamente el
0,43% del desarrollo jurisprudencial de la Corte. En ese sentido, a partir del analisis mas

general del activismo judicial de la Corte organizado como una variable dependiente
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categdrica ordenada, se tiene que, la Corte Martinez Caballero (1993—2000) seria la méas
activista a lo largo del tiempo, debido a su actividad jurisdiccional para las categorias de

activismo tradicional.

En este contexto, es preciso sefialar que si bien la admision de una peticion que concluye con
una decision de constitucionalidad total, representa una forma de ejercer la actividad
jurisdiccional, por el mero ejercicio de la Corte de conocer el caso, no tiene los mismos
efectos que los demas tipos de activismo judicial. La literatura ha descrito extensamente que
el estandar tradicional de activismo implica observarlo en contraste a la nocion de
moderacion, entendida como la presuncion de constitucionalidad de las normas (Canon 1983,
241).

En ese sentido, aquellas sentencias que declaran la constitucionalidad pueden servir como la
base para la comprension de la actividad jurisdiccional ampliada, cuando existe una tendencia
a admitir a tramite y conocer un mayor nimero de casos. Sin embargo, para efectos de
estudiar este fendmeno empiricamente y generar un contraste mayor entre lo que significa
moderacion en oposicion al activismo judicial se atendera a la definicion que entiende al
activismo como la anulacion de una norma emitida por otras ramas del gobierno (Posner
1996) y también a la nocién de activismo como un ejercicio de interpretacion judicial de las

normas en funcién de la Constitucion (Roach 2001).

Asi, el presente trabajo atiende a la naturaleza del activismo como un ejercicio judicial por el
que la anulacion y la interpretacion extensa de la Constitucion, lejos de ser comportamientos
perniciosos para el respeto de la Constitucion implican ejercer un control minucioso de
constitucionalidad a fin de proteger los derechos de las minorias vulnerables (Molina y Silva
2020).

En tal virtud, a continuacion se organizaran las sentencias de la siguiente manera: las
sentencias ubicadas dentro de las categorias 2 a las 6 por las cuales la Corte declara
Inconstitucional, Parcialmente Inconstitucional, Constitucional con Condicionantes
Interpretativos o Regulatorios, Exhortativa y Regulatoria se entenderan como Activismo
Judicial. De otro lado, se encontraran las sentencias que concluyen con una decision de la
Corte de declarar la norma totalmente constitucional, en cuyo caso se tomara en cuenta como
que no existiria Activismo Judicial. Esta agrupacion también permitird observar un efecto
concentrado del activismo judicial a lo largo del tiempo, asi como también el peso de los

factores explicativos del activismo judicial.
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A continuacion se observa en el grafico que un 54,68 por ciento de los casos analizados
corresponden a las sentencias en las que se declaran la constitucionalidad de la norma, en las
que no existiria activismo judicial. Mientras que un 45,32 por ciento corresponde a las
sentencias en las que se declara la inconstitucionalidad total o parcial, se interpreta la norma,
se exhorta a otros organismos para que regulen sobre la tematica o se regula por medio de la

misma sentencia, es decir existe la presencia de Activismo Judicial.

Grafico 2.6. Activismo judicial

= ActivismoJudicial
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Fuente: Elaborado por la autora

La distribucién de esta variable difiere de aquella en la que se distinguian 6 diferentes
categorias de activismo judicial, en este caso la variable activismo judicial presenta una media
de 0.45 una desviacion estandar de 0.49 con un minimo de cero (0) y un maximo de uno (1).
Por lo tanto a efectos de observar esta variable también de manera temporal, se expone a
continuacion una grafica que muestra el nimero de sentencias dictadas de cada tipo, a lo largo

del tiempo:
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Gréafico 2.7. Periodos de la Corte
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Fuente: Elaborado por la autora

El efecto de la agregacion de los datos dentro de una sola categoria “Activismo Judicial”
permite observar mas claramente la proporcién de este fenémeno a lo largo del tiempo.
Dentro de los periodos 1y 2 existe un importante nimero de sentencias activistas. En el
primer periodo, las sentencias en las que se presenta activismo representan 44.19% del total;
para el segundo periodo, el activismo judicial se encuentra en un 41,84% de las sentencias,
existiendo un ligero decrecimiento; sin embargo, para el tercer periodo, las sentencias en las
que existe activismo judicial representan un 48,47%; y, finalmente, hacia el ultimo periodo, el
activismo judicial se encuentra en un 67,16% de las sentencias, siendo esta la tendencia

mayoritaria. Es posible observar esto en el grafico a continuacion:
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Graéfico 2.8. Activismo de la Corte por periodos
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Fuente: Elaborado por la autora

Una vez agregadas las categorias de activismo y dicotomizada la variable dependiente, el
andlisis coincide en parte con aquel realizado del activismo por categorias. La Corte Martinez
Caballero y la Corte Tafur Galvis son aquellas en las que se concentra el mayor numero de
sentencias activistas a lo largo del tiempo. Ademas, es preciso notar que para los dos ultimos
periodos, el desarrollo jurisprudencial decrece significativamente, tanto para la categoria
activismo, como no activismo y existe muy poca diferencia numérica entre las dos. Dentro de
la Corte Gonzalez (2009-2016), las sentencias de constitucionalidad superan a las sentencias
de inconstitucionalidad unicamente por un 3%. Por su parte, la Corte Ortiz (2017-2019),
aunque es en la que menor nimero de sentencias se analizan, es el Unico periodo en el que las

sentencias activistas superan en nimero a aquellas no activistas.

Sin embargo, esto no implica que esta sea la Corte mas activista a lo largo del tiempo, dado
que, mientras la Corte Martinez dictd un total de 685 sentencias activistas, la Corte Ortiz
dicté anicamente 135. Pese a ello, cabe recordar que el analisis del Gltimo periodo se
encuentra limitado por el tiempo, por lo que una revision de las sentencias a la conclusion del
periodo de 8 afios que terminara en 2024 podria resultar més concluyente. Por lo tanto, se
estima que, mediante la aplicacion de una metodologia causal, en funcion de las variables
independientes de interés —que se describiran en el capitulo siguiente— sea posible explicar
mas a profundidad qué factores intervinieron para que el activismo judicial se encuentre mas

presente para el tltimo periodo de tiempo.
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Dentro de este apartado se expuso la metodologia que se empleara para dar respuesta a las
preguntas de investigacion, se realiz6 un recuento sobre la construccion de la variable
dependiente activismo judicial y se categoriz6 la misma, de acuerdo a la literatura revisada;
ademas, se propuso una tipologia de activismo judicial a fin de ubicar cada tipo de sentencia
dentro de un cuadrante, para observar el mayor o menor grado de activismo. Se realiz6 un
analisis de distribucién de la variable de interés activismo judicial en funcion del tiempo de
gestion de los jueces constitucionales, a fin de observar en qué momento la Corte fue mas

activista.

Ademas, para efectos del analisis empirico se propuso el tratamiento de la variable de manera

condensada, tomando como activismo judicial, a todas las categorias de sentencia que
involucran la anulacién de un estatuto normativo o la interpretacion de la Constitucion y,

como no activismo, a las sentencias que declaran la constitucionalidad total de las normas.
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Capitulo 3. Analisis de datos y presentacion de resultados

Una vez que se han descrito los datos recopilados para la construccién de la variable de
interés y se han organizado los mismos de manera sistematica, es preciso responder la
pregunta de investigacion: ¢Qué factores inciden sobre el activismo judicial?, para lo cual el
método empleado sera la inferencia sobre la base de la informacién disponible, hacia
resultados que no se observan de manera directa. Este proceso es de carécter causal, mediante
el cual se valoran los efectos de los datos observados con respecto a las variables explicativas
sobre la realidad del fenébmeno de interés: activismo judicial. Este proceso se encuentra

delimitado en funcion del tiempo y el espacio (King, Keohane, Verba 1994, 8).

En ese sentido, este apartado tiene tres propdsitos: el primero, plantear las variables
explicativas del activismo judicial, estableciendo la metodologia para la obtencién de la
informacion y su operacionalizacién, asi como mostrar la relacion que tiene el activismo
judicial con cada una de las variables explicativas de manera individual. Se disponen ademas
otras variables de control que se han construido en funcion de la informacidn recopilada, a
efectos de observar si las variables explicativas sobre el activismo judicial se mantienen o

cambian ante la presencia de otros factores que podrian ser relevantes.

En segundo lugar, se propone un estudio causal de N pequefio, en el que se tomara como
variable dependiente a los cuatro periodos de la Corte, en funcion de las variables explicativas
del activismo judicial, lo que permitira observar comparativamente, cuales fueron los
elementos de mayor importancia que determinaron el activismo para cada periodo. Este
analisis permitird ademas corroborar la conjetura a la que se arrib6 en el capitulo preliminar
dentro del cual se identifico a la primera Corte —Martinez Caballero—, como la mas activista

de las cuatro.

En tercer lugar, se estimara un modelo logistico que contempla como variable dependiente al
activismo judicial y se compone de las 4.133 sentencias en analisis, organizadas de manera
dicotdmica: activista (sentencias que declaran la constitucionalidad total de la norma) y no
activista (sentencias que declaran la inconstitucionalidad total, parcial, interpretan, exhortan o
regulan los temas sujetos a consideracion de la Corte). Este modelo, por su parte, permitira
observar el mayor o menor peso que tengan cada una de las variables independientes sobre el
activismo judicial, entendido como un fendmeno con diversa concentracion en el tiempo.

Asimismo, se agrega como variable de control los periodos de la Corte Constitucional, para
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valorar si esto tiene un efecto sobre la variable dependiente. Enseguida se describiran los

hallazgos obtenidos, con fundamento en la literatura presentada dentro del capitulo inicial.
3.1. Variables explicativas de interés

Dentro de este apartado se describiran las variables explicativas de interés, en relacion con la
variable dependiente, con el fin de explicar ciertos resultados preliminares, que luego seran
contrastados con la informacion que se obtenga del modelo estadistico. Se ha utilizado
herramientas de estadistica descriptiva, que permiten observar a cada variable explicativa de
manera mas especifica y describir a partir de qué datos se obtienen cada una de estas

variables.
3.1.1. Ideologia de los jueces

El articulo 239 de la Constitucion y el articulo 44 de la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia No. 270 de 1996, prevé que la Corte Constitucional esté integrada por nueve
magistrados, nombrados por el Senado de la Republica, para periodos individuales de ocho
afios, de ternas designadas por el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y

supremacia de la Constitucién —Articulo 241 de la Constitucion Politica— (Restrepo 2014).

Desde 1993 hasta 2019, han existido un total de 36 jueces designados formalmente mediante
el mecanismo previsto en la carta constitucional y 14 que han actuado como Encargados en
diversos momentos de la Corte. Cada juez, en el contexto de su formacion académica y
experiencia profesional, ha construido su opinién personal, preferencia politica y orientacion

interpretativa de las normas, lo cual se refleja en el desarrollo de sus sentencias.

Como se menciond en el primer capitulo, es importante comprender si los jueces se ven a si
mismos como defensores activos de la constitucion, con el mandato de desarrollar
jurisprudencia, o simplemente como operadores judiciales que deben aplicar la ley de manera
literal (Sieder et al. 2005). En esta linea, Gonzalez Ocantos (2019) realiza una descripcién de
lo que considera son jueces formalistas: aquellos que provienen de una tradicion positivista de
estricto respeto a la norma. Esta postura ideoldgica, de acuerdo con Hilbink (2007), ha tenido
como consencuencia en ciertos paises una limitacion al desarrollo de jurisprudencia orientada
a los derechos y poderes judiciales sesgados en favor de intereses conservadores (Hilbink
2012).

De otro lado, se encuentra un postura ideoldgica neoconstitucionalista que Huneeus (2016)

sefiala, involucra una vision liberal del derecho constitucional y por la cual se entiende que
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los derechos constitucionales estan fundamentados, no solo en el derecho positivo, sino

también en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

En funcidn de esta corriente de pensamiento, Sarmiento (2020) refiere que las decisiones mas
recientes de la Corte Constitucional dan cuenta sobre una reorientacién de ciertas lineas

jurisprudenciales, que se encuentran influenciadas por:

(...) tres estrategias discursivas del sistema juridico: el neolegalismo y sentencias
exhortativas; la creacion o ampliacion del test de vulnerabilidad y conexidad; y los
criterios de ponderacion con alteraciones en el peso abstracto de los principios o de los

derechos en juego (Sarmiento 2020, 6).

Por tanto y aun cuando se reconoce que la postura ideoldgica no define exclusivamente el rol
que tomara el juez, a partir de la literatura sugerida se estima que aquellos jueces con una
postura politica liberal se encuentran mas dispuestos a interpretar la Constitucion y las
normas mas alla de la literalidad de la ley. Ademas se esperaria que este tipo de juez dicte con
mas frecuencia sentencias que anulen las normas, desafiando los actos del poder electo.
Mientras que, para aquellos jueces de postura politica conservadora, se estima que
mantendran el statu quo y la deferencia hacia las ramas del poder electo, realizando una

interpretacion legalista del Derecho.

Bajo este contexto, para capturar esta variable se propuso observar la orientacion ideoldgica
de los jueces, en cuanto a su afiliacion politica y partidista, entendida en un extremo como
Conservadora y en el otro extremo Liberal. Para ello se recurrid a la revision de las hojas de
vida, trayectoria laboral, afiliacion politica, publicaciones académicas y opiniones legales de
los jueces presentados de manera publica. Esto se complemento y corroboré con el
documento “Antecedentes y codificacion de los jueces de la Corte Constitucional de
Colombia (1997-2014),” presentado como un anexo metodologico dentro del trabajo “Mixed
Judicial Selection and Constitutional Review Comparative Political Studies” de Lydia
Brashear Tiede (2019), que contiene una referencia sobre la identificacion politica de los

jueces.

Para la codificacion sobre la asociacion politica de los jueces, este documento recurre al
menos a dos fuentes que puedan proporcionar datos sobre la asociacion partidista de los
jueces, si el magistrado trabajo con un gobierno de un partido en particular o fue asesor
legislativo. El partido del presidente, cuando éste actlia como nominador, en ciertos casos
también fue imputado al juez. La asociacion del partido no se relacioné en como los jueces

votaron en casos particulares, como por ejemplo, el aborto u otros temas altamente
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controvertidos. Otras fuentes para este analisis incluyeron curriculums de la Corte
Constitucional colombiana, andlisis de noticias, articulos y comentarios, durante la

confirmacion, nombramiento o muerte (Tiede 2019).

De manera complementaria, para los jueces del ultimo periodo, se realizé una revision de su
trayectoria laboral, afiliacion politica con la que alcanzaron su nominacién a la Corte, asi
como sus opiniones respecto de tematicas especificas en las que se puede visibilizar su

ideologia liberal o conservadora.

Es preciso mencionar que se asignd una determinada ideologia a la resolucion, asumiendo que

la opinion de la Corte es aquella del Juez Ponente. Esto no quiere decir que los votos salvados

coinciden con esta opinion, pues conforme la literatura, las Cortes se componen de jueces que

mantienen posturas ideoldgicas distantes y a partir de ello se explica la presencia de
decisiones judiciales disidentes, mientras que la ausencia de votos salvados explicaria, por
otro lado, la cercania de las preferencias ideologicas al interior de una Corte (Basabe 2014,
79). En el caso de la Corte Constitucional Colombiana, han existido periodos en los que la
Corte ha estado compuesta por un grupo de jueces mayoritariamente liberales y otros
momentos en los que ha mantenido el equilibrio entre los jueces de postura conservadora 'y

liberal.

Por tanto, se puede inferir la existencia de significativos votos salvados al interior de este
tribunal, que dan cuenta sobre la ideologia individual de los jueces; sin embargo, el presente
trabajo busca observar la postura ideoldgica de la Corte a partir del voto agregado de los

jueces que se suman a la propuesta del Juez Ponente.
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Grafico 3.1. lIdeologia de los Jueces Ponentes
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Aunque de manera preliminar, se estimaba una relacion entre el activismo judicial y la
ideologia de los jueces, la tabla de frecuencia antes expuesta muestra que, contrario a la
conjetura inicial, los jueces conservadores dictaron un mayor nimero de sentencias activistas
dentro del periodo de analisis: un total de 930 resoluciones, frente a 897 resoluciones en este
sentido, emitidas por jueces liberales. Aunque la diferencia entre el niUmero de sentencias
activistas y no activistas dictadas por las dos categorias de jueces no es significativay la
ideologia parece no encontrarse relacionada con el fendmeno de interés, esto debera ser

corroborado una vez que se analicen los resultados de la estimacion del modelo logistico.
3.1.2. Movilizacion legal

La Constitucion de Colombia dispone en el articulo 242, con respecto a las acciones publicas
de inconstitucionalidad que: “Cualquier ciudadano podra ejercer las mismas, e intervenir
como impugnador o defensor de las normas sometidas a control en los procesos promovidos
por otros, asi como en aquéllos para los cuales no existe accion publica” (Constitucion de
Colombia). En tal virtud, para capturar la variable movilizacion legal se contabiliz6 el nimero

de peticionarios por cada accion presentada desde 1993 hasta 2019.

Es preciso mencionar que la mayor parte de acciones tienen entre 1 a 3 peticionarios, en una
proporcion de mas de 100 casos, seguidas por aquellas de entre 4 a 7 peticionarios, que se

presentan con una frecuencia mayor a 10; y, por ultimo, aquellos casos de entre 9 a 403
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peticionarios, que son menos de 10. Por lo tanto, para efectos de observar de mejor manera si
el nimero de peticionarios resulta influyente al momento de dictaminar una decision activista

se ha organizado la informacion en los 3 grupos antes indicados.

Grafico 3.2. Movilizacion legal
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Fuente: Elaborado por la autora

Como se observa en la gréfica, en efecto, cuando hay mas de 3 peticionarios, como en las
categorias 2 y 3, las sentencias concluyen con una decisién activista, a diferencia de cuando
existen entre 1 a 3 peticionarios, en cuyo caso las sentencias concluyen en su mayoria con una

decision de Constitucionalidad.
3.1.3. Cultura legal interna

El Decreto 2067 de 1991, que reglamenta el proceso constitucional en Colombia, dispone en
el articulo 7 que, en el auto admisorio de la demanda, se ordenara fijar en lista las normas
acusadas por el término de diez dias para que, por duplicado, cualquier ciudadano las
impugne o defienda. Dicho término correra simultdneamente con el del Procurador. Ademas,
a solicitud de cualquier persona, el Defensor del Pueblo podra demandar, impugnar o
defender ante la Corte, las normas directamente relacionadas con los derechos
constitucionales. Adicionalmente, el articulo 13 del mismo instrumento refiere que el

magistrado sustanciador podra invitar a entidades publicas, organizaciones privadas y
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expertos en las materias relacionadas con el tema del proceso, a presentar por escrito su

concepto sobre puntos relevantes, para la elaboracién del proyecto del fallo.

En consideracidn a estos preceptos normativos, para capturar la variable cultura legal interna
que, de acuerdo con Sieder (2009), se refiere a “las normas, actitudes y practicas de los
abogados y los juristas” que promueven el activismo judicial y la judicializacion de la
politica, se revisaron dentro de las 4.133 sentencias por accion de inconstitucionalidad, el
nlmero de personas y organizaciones que participaron con su opinion respecto de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma en el proceso. Esta figura que se
encuentra cobijada por la normativa colombiana, es de larga data y mas conocida como
amicus curiae, permite a la Corte conocer la opinion de un tercero bien informado, sobre los

hechos o derechos que intervienen en el caso y apoyarse en ella para su decision.
Abregu y Courtis (1997) conceptualizan al amicus curiae como:

la presentacion ante el tribunal donde se tramita un litigio judicial, de terceros ajenos a
esa disputa que cuenten con un justificado interés en la resolucion final del litigio, a fin
de ofrecer opiniones consideradas de trascendencia para la sustanciacién del proceso en

torno a la materia controvertida (Abregu y Courtis 1997, 387).

Ademas, la literatura sobre Cortes en Norteamérica, asi como también en América Latina, han
realizado estudios respecto de la incidencia de la presentacioén de amicus curiae en la
aceptacion a tramite y decision sobre determinados temas, en funcién de la significancia
politica, economica o social, determinada por la participacion de las organizaciones o terceros

interesados (Epstein y O’Connor 1981; Epstein y Knight 1999).

En cuanto se refiere a la presentacion de amicus curiae en Colombia, Arango (2001) realiza
un estudio sobre como la participacion de la ciudadania en la solucién de controversias
judiciales, especificamente en los casos de tutela, explica la justiciabilidad de los derechos
sociales en Colombia. En la misma linea, Rodriguez y Franco (2010) se remiten a la
participacion ciudadana dentro del proceso de tutela T-025/04, por el cual se declara un estado
de cosas inconstitucional respecto de la poblacion desplazada, en el que la opinion de diversos

actores dio lugar a la legitimidad, publicidad y transparencia de la resolucion.

A partir del procesamiento de los datos se da cuenta sobre dos tipos de participacién
ciudadana, aquella realizada por personas a titulo individual y aquella realizada por
organizaciones de la sociedad civil, entre las que se encuentran Universidades Publicas y

Privadas, ONG, Federaciones, grupos de trabajo, tanques de pensamiento, entre otros. La
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opinion de las personas y organizaciones es indistinta, pues se pronuncian tanto en el sentido
de coadyuvar o apoyar la demanda, como en el sentido de sostener que las normas son

constitucionales.

Por lo tanto, para efectos de la presente investigacién y con la finalidad de no incurrir en un
sesgo, se presenta esta variable como continua. Aquellos casos en los que no existe
intervencion, la variable se codifica como cero; y, aquellos casos en los que existe
intervencion, contienen el nimero de personas u organizaciones que han proporcionado su

opinidén con respecto al caso en analisis.
3.1.4. Fragmentacion politica del poder

Como se reviso dentro del capitulo que antecede, la fragmentacion politica puede ser tanto
institucional como de facto. Esta se visualiza institucionalmente en el sistema de pesos y
contrapesos, por el cual las diferentes ramas del poder politico ejercen control una sobre otra,
con un soporte normativo, mediante accountability horizontal. De otro lado, la fragmentacion
politica, de hecho, se da cuando las ramas del poder electo (legislativo y ejecutivo) no logran
conformar un gobierno unificado a fin de tomar decisiones efectivas. En este caso la
formulacion de politicas se traslada desde el legislativo y ejecutivo hacia el judicial, para que
se resuelvan los conflictos con efectividad; pero mas alla de eso, la fragmentacion politica
otorga libertad a las Cortes para el ejercicio de sus competencias sin temor a represalias
(Ferejhon 2002).

En Colombia, los jueces de la Corte Constitucional son elegidos por el Congreso, para un
periodo de ocho afios y segln el articulo 178 de la Constitucion, pueden ser removidos de sus
cargos mediante una acusacion de la Comisién de Aforados ante la Camara, de cuya decision
cabe apelacion ante el Senado. Esto da cuenta de un disefio institucional en el cual la
estabilidad laboral de los jueces puede ser afectada o decidida de manera directa por el

Congreso.

La conformacion del Congreso en Colombia es bicameral. La Camara de representantes esta
compuesta por 166 miembros directamente elegidos, quienes son nombrados para el periodo
de 4 afios. El Senado de la Republica, por su parte, se conforma con 102 miembros

directamente elegidos, también para un periodo de 4 afios (CEPAL 2022).

En este contexto, para dar cuenta sobre la fragmentacion politica se atiende al Namero
Efectivo de Partidos (NEP), asi como al indice de fragmentacion politica construido a partir

del NEP; ambas medidas permiten observar la division de las fuerzas politicas, traducida en
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cdémo los votos se reparten entre las opciones politicas existentes, dentro de un territorio
determinado (Lijphart 1994, 57). El indicador de Fragmentacion mide el numero efectivo de
organizaciones politicas que componen el sistema, de acuerdo a su nivel de participacion
sobre la votacion valida. Para su célculo, Laakso y Taagepera (1979) presentan una formula
que permite calcular el nimero de partidos ponderado por la cantidad de votos obtenidos y el
namero de escanos que un partido recibe siempre en relacion con los demas partidos que se

presentaron a las votaciones:

El nimero efectivo de partidos se refiere al nimero de partidos hipotéticos de igual tamafio,
que tendrian el mismo efecto total sobre la fraccionalizacion del sistema de partidos, al igual
que las partes reales de tamarfio desigual (Laakso y Taagepera 1979). Por su parte el indice de
fragmentacion politica resulta de dividir 1 para el valor que se obtiene del Numero Efectivo
de Partidos, esta medida va de 0 a 1. Aunque el NEP y el indice de fragmentacion fueron
disefiados de manera inicial para observar la posible relacion entre un gran numero de
partidos sobre la inestabilidad de un sistema politico, resultan de gran utilidad para este
estudio, pues permiten dar cuenta sobre cuan fragmentada se ha encontrado la legislatura en

Colombia a lo largo del tiempo.

La fragmentacion en este caso se encuentra relacionada al activismo, en la medida en que una
Corte independiente se encontrara mas disponible para realizar acciones de judicializacion de
la politica y anular normas democraticamente expedidas, en la medida en que el sistema
politico contribuya a su estabilidad. Es decir, que un sistema politico dividido, como lo sefiala
Ferejhon (2002), permite a los jueces ejercer su jurisdiccion de manera independiente, sin

temor a represalias respecto a su remocion.

Por lo tanto, la hipétesis sugiere que, ante la presencia de un mayor namero efectivo de
partidos, que se traduce también en un mayor indice de fragmentacion politica, existird mayor
probabilidad de activismo y ante la presencia de un menor nimero efectivo de partidos o
fragmentacion politica, habra menor probabilidad de activismo. A continuacion se describen
el nimero efectivo de partidos, de acuerdo con la formula antes presentada y el indice de

fragmentacion politica, medida que se obtiene a partir de la primeray que vade Oa 1.
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Tabla 3.1. Numero efectivo de partidos y fragmentacion politica

Senado Camara de Representantes
Afo NEP Fragmentacién NEP Fragmentacién
1991 2,77 0,64 3,05 0,67

1994 2,85 0,65 2,47 0,59

1998 3,29 0,69 3,09 0,67

2002 4,09 0,75 5,12 0,8

2006 7,1 0,85 7,31 0,86

2010 5,76 0,82 4,98 0,79

2014 6,44 0,84 6,34 0,84

2018 7,5 0,86 6,38 0,84

Media 4,975 0,7625 4,8425 0,7575

Fuente: Elaborado por la autora a partir de los datos de la Registraduria Nacional de Colombia

Con la finalidad de observar la fragmentacion en conjunto del Senado y la Camara de

Representantes, se ha realizado un promedio simple de los valores asignados a cada una de las

camaras lo cual se muestra en la tabla a continuacion:

Tabla 3.2. Promedio de Fragmentacion Politica

Senado

Camara

Afo

1991

1994

1998

Fragmentacion

0,64

0,65

0,69

Fragmentacion

0,67

0,59

0,67

Promedio

0,655

0,62

0,68
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2002 0,75 0,8 0,775
2006 0,85 0,86 0,855
2010 0,82 0,79 0,805
2014 0,84 0,84 0,84
2018 0,86 0,84 0,85

Fuente: Elaborado por la autora

A partir de los valores de fragmentacidn politica antes descritos se ha elaborado una
comparacion entre los periodos de 4 afios en que se mantienen los legisladores en sus cargos,
en funcion del nimero de casos que concluyen con una resolucion de constitucionalidad o
inconstitucionalidad. Cabe mencionar que los periodos legislativos no coinciden con aquellos
de las funciones de las diferentes Cortes Constitucionales. Por lo que, es en el periodo de
1998 a 2001, en el que se observa un mayor numero de casos de activismo judicial, en
relacién con un indice de fragmentacion de 0,68, siendo este uno de los promedios de
fragmentacion menos elevados. Sin embargo, para poder observar el impacto de la
fragmentacion politica a lo largo de todos los afios se debe atender a los resultados del analisis

causal.

Graéfico 3.3. Fragmentacion politica
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Fuente: Elaborado por la autora
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3.1.5. Variables independientes de control

A partir del desarrollo de la investigacion se encontraron otras variables que, aungue no se
encuentran descritas especificamente dentro de la literatura, podrian a priori contribuir con la
explicacion del fenémeno de interés. Para dar cuenta sobre esta variable se observaron los
derechos que los peticionarios consideran como vulnerados en las 4.133 sentencias
incorporadas en la base de datos, ya que en la mayoria de los casos, los derechos
supuestamente vulnerados son de diversos tipos, asi, se tomd como principal derecho aquel

que englobaré la demanda en su contexto.

Ademas, en caso de presentarse un derecho civil y politico en combinacién con derechos
econdmicos, sociales y culturales o derechos de tercera generacion se privilegié la
clasificacion de los derechos dentro de las Gltimas dos categorias. Los derechos fueron
clasificados en funcion de la Constitucion Politica de Colombia, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
También se cred una cuarta categoria de sentencias en las que el tema no consiste en la
vulneracion de un derecho, sino que se refiere a temas como: unidad de la materia de la
norma, vicios procedimentales en la configuracion de la ley, falta de competencia de la

legislatura o del ejecutivo para regular sobre determinada materia u organizacion del Estado.

Asi, esta variable se encuentra organizada en cuatro categorias: a) Derechos Civiles y
Politicos; b) Derechos Econdmicos Sociales y Culturales; c) Derechos de tercera generacion;
y, d) Otros. En consecuencia, a continuacion se describen los datos que permitieron construir

dichas variables y cudl es su relacion preliminar con el activismo judicial.
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Graéfico 3.4. Tipo de Derecho
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Fuente: Elaborado por la autora.
3.1.6. Tipo de norma cuestionada

Esta variable se construye a partir de la informacion recopilada, sobre las sentencias por
accion de inconstitucionalidad y tiene por objeto definir qué tipo de norma se encuentra
siendo cuestionada. Dentro de las 4.133 observaciones se tiene que existen Leyes, Decretos,

Decretos Ley y Actos legislativos, cuya constitucionalidad ha sido impugnada.

Gréfico 3.5. Tipo de norma cuestionada
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3.1.7. Analisis causal del activismo judicial en funcion de los periodos de la Corte

Los estadisticos descriptivos de cada una de las variables explicativas permitieron realizar un

recuento individual sobre el impacto de cada variable, con relacién al fendbmeno de interés.
Ahora bien, es preciso retomar la discusion entorno a cual de las cuatro Cortes fue més

activista, en funcion de las variables independientes descritas. Para el efecto, a continuacion

se presenta una tabla que condensa los datos de cada variable independiente, por cada periodo

de la Corte y en contraste, se presentan los datos agregados de activismo judicial de cada
Corte. Con la informacidn asi organizada se realizara un analisis causal de N pequefio: 4
observaciones, que son los periodos de la Corte Constitucional: Corte Martinez Caballero
(1993-2000), Corte Tafur Galvis (2001-2008), Corte Gonzalez (2009-2016) y Corte Ortiz
(2017-2019).

Esto permitira identificar los factores que se presentaron dentro de cada periodo y que
confluyeron para que, en determinados momentos, la Corte sea més activista. Ademas, este
analisis permitira verificar las hipotesis planteadas al inicio del trabajo, en relacion al

activismo judicial, como variable dummy.
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Tabla 3.3. Analisis causal del activismo judicial por periodos

Ortiz)

44,44% Jueces Conservadores

1,49 % - 9 a 403 peticionarios

135 - Inconstitucional (67,16)

Periodos de la Corte | NEP Senado | NEP Camara| Promedio |Fragmentacion | Fragmentacion Promedio Movilizacién | Movilizacién Ideologia de los jueces Cultura Legal Interna Activismo
Constitucional NEP Senado Camara Fragmentacion Legal Legal (Peticionarios)
ciudadanos | organizaciones
X 96,6 % - 1 a 3 peticionarios; o
1993 - 2000 (Corte 77,7% Jueces Liberales; o . i 865 - Constitucional (56%) ;
. 3,41 3,56 3,4850 0,6966 0,686 0,6913 0,5638 0,256 o 2,5 % -4 a 7 peticionarios; . o
Martinez Caballero) 22,22% Jueces Conservadores . i 685 - Inconstitucional (44%)
0,86% 9 a 403 peticionarios
. 96,80% - 1 a 3 peticionarios; o
2001 - 2008 (Corte 55,55 % Jueces Liberales; . K 891 - Constitucional (58%) ;
i 5,65 5,8 5,7250 0,8066 0,8166 0,8116 1,056 1,178 2,6 % -4 a7 peticionarios; .
Tafur Galvis) 44,44% Jueces Conservadores . i 641 - Inconstitucional (41%)
0,58 % 9 a 403 peticionarios
. 91,88 % - 1 a 3 peticionarios; o
2009 - 2016 (Corte 33,33% Jueces Liberales; . R 438 - Constitucional (51,52%);
j 6,7 6,25 6,4750 0,8425 0,8325 0,8375 8,04 2,92 6,11 % - 4 a 7 peticionarios; .
Gonzaélez) 66,66% Jueces Conservadores . i 412 - Inconstitucional (48,47%)
2% 9 a 403 peticionarios
. 92,53 % - 1 a 3 peticionarios; o
2017 - 2019 (Corte 55,5 % Jueces Liberales; . R 66 - Constitucional (32%);
6,97 6,36 6,6650 0,85 0,84 0,845 37,47 4,21 5,97 % - 4 a 7 peticionarios;

Fuente: Elaborado por la autora
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A partir del anélisis realizado en el capitulo preliminar, se arribo a la conclusién de que en un
analisis general de los cuatro periodos, la Corte Martinez Caballero (1993-2000) es la que
mayor nimero de sentencias activistas dicto a lo largo del tiempo. Sin embargo, si el analisis
se realiza observando las resoluciones para cada periodo y la proporcion de sentencias
activistas, en comparacion con la proporcién de sentencias no activistas, los resultados son
distintos. Por ello, el cuadro que precede permite observar las condiciones politicas que se
presentaron dentro un determinado momento, a efectos de visibilizar por qué unas Cortes

dictan una mayor proporcion de sentencias activistas que otras.

La literatura sugiere que a mayor fragmentacion politica existira mayor activismo judicial. El
periodo en que mayor fragmentacion politica (0,84) y Namero Efectivo de Partidos (6,65) se
presenta es durante la Corte Ortiz (2017-2019), seguido por la Corte Gonzalez (2009-2016),
luego la Corte Tafur (2001-2008), y finalmente la Corte Martinez (1993-2000). En
concordancia con ello, la Corte Ortiz es la que ha emitido una mayor proporcion de
sentencias activistas del total de resoluciones para este periodo y en segundo lugar la Corte

Gonzalez.

Sin embargo y contrario a la hipdtesis sugerida, en tercer lugar, con mayor proporcion de
sentencias activistas dentro del periodo, se encuentra la Corte Martinez Caballero (1993—
2001), pese a que es en este momento en el que exisitd menor fragmentacion politica
(0,6913). En cuarto lugar en proporcion de sentencias activistas se encuentra la Corte Tafur

con un indice de fragmentacion politica de 0,8116.

La hipotesis planteada encuentra fundamento en que un gobierno dividido y esencialmente un
poder legislativo fragmentado, se encuentra menos habilitado para accionar los mecanismos
de remocion del cargo a los magistrados, como retaliacion por sus decisiones judiciales
(Epstein, Knight y Shvetsova 2001). En tal sentido, se comprueba la hipétesis con respecto a
la Corte Ortiz, en que se dictamin6 un nimero de sentencias activistas, que incluso sobrepaso

a las no activistas, una tendencia que no se habia observado en periodos anteriores.

Es preciso contextualizar que para ese momento la composicion del Congreso en Colombia,
luego de los dialogos de paz adelantados por el presidente Santos, incluia en la Camara de
Representantes y el Senado al partido de la ex guerrilla de las FARC, la bancada del partido
Centro Democrético liderada por el expresidente Alvaro Uribe, el partido Cambio Radical, el

Partido Conservador, el Partido Liberal, el Partido de la U. Ademas de contar con figuras
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politicas de clara oposicién al partido mayoritario Centro Democratico, como Gustavo Petro
y Antanas Mockus (Avila 2018).

En este escenario, la Corte podria desarrollar multiples sentencias que involucraran cambios
importantes, incluso a manera de exhorto o regulacion directa hacia el Congreso, sin temor a
ser removidos de sus cargos. Por este motivo, durante este periodo se aprecian también el

mayor numero de sentencias de caracter regulatorio.

Con respecto a la Corte Gonzalez, ha de sefialarse que para este momento el partido del
presidente Santos era la fuerza politica con mayor nimero de asientos en la Camara y en el
Senado, lo que promovi6 un ambiente favorable para la implementacion de las decisiones de
la Corte (Rubiano 2009). Esto en busqueda de una coordinacién con el organismo
jurisdiccional, de cara al proceso de paz en Colombia, que involucraria una serie de reformas
constitucionales. Por lo que, en dicho momento, la Corte pudo experimentar mayor libertad
para emitir sentencias anulatorias de los actos de los poderes electos. Ademas dentro de este

periodo se observa el mayor nimero de sentencias exhortativas.

Sin embargo, la tendencia no continda con respecto al periodo que se encuentra en tercer
lugar con mayor proporcion de sentencias activistas, la Corte Martinez Caballero, pues como
se indicd este periodo coincide mas bien con el de menor fragmentacion politica. No
obstante, es preciso recordar también que fue en este momento en que la reforma
constitucional se puso en practica. Hasta 1991, el sistema politico se caracterizo por ser
bipartidista, ademas de mostrar un cierre y bloqueo institucional. Mediante la nueva
constitucion se dio por primera ocasion la regulacion del régimen de partidos, tendiente a su
organizacion, institucionalizacion y control, ademas se contempl6 la doble vuelta
presidencial y la libertad para presentar listas independientemente de las estructuras
partidistas (Gutiérrez 2002).

De tal suerte que, aunque en el periodo en analisis (1993-2019) se observa el menor indice de
fragmentacion de los cuatro, es un momento en que existio un sistema de partidos mas
diverso y fragmentado que los preliminares. Ademas de ello, la Corte Constitucional recién

conformada, gozaba de un alto nivel de legitimidad.

Por ultimo, se encuentra la Corte Tafur, que present6 la menor proporcion de sentencias
activistas. Esta Corte se desarroll6 en un contexto politico en que existia un sistema de pesos
y contrapesos aparentemente equilibrado, con una mayoria de representantes en el Senado y

la Camara del partido Liberal, en contraposicion al partido Primero Colombia del Presidente
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Uribe, entonces en funciones. Sin embargo, el presidente Uribe, con un alto indice de
aprobacion, ejercio un fuerte presidencialismo que involucro acciones tendientes a la
aquiesencia de la Corte y el Congreso para conseguir la reforma constitucional que permitié
la reeleccion inmediata. Lo cual dio cuenta de una de las reformas mas regresivas para la

democracia en Colombia.

En este periodo, el presidente Uribe adelant6 también acciones para influenciar la eleccion de
los jueces constitucionales que estarian en sus cargos durante la Corte Gonzalez (Rubiano
2009). Esto evidencia que la Corte Tafur, pese a la mayor fragmentacion politica en el
legislativo, se encontré en un momento en gque la toma de decisiones pudo estar fuertemente
condicionada a las acciones del presidente para desestabilizar, influir e incluso reformar las

capacidades de la Corte en caso de no favorecer sus iniciativas.

En ese sentido, es posible concluir que la fragmentacion politica aporta en gran medida a
comprender de qué manera obran los jueces como actores racionales, constrefiidos por un
sistema de oportunidades (Rodriguez Raga 2011; Marinho Nunes 2010, 14; Finkel 2008, 29-
31; Ginsburg y Versteeg 2013, 75-77; Hirschl 2004, 38-49; Epstein y Knight 2003, Epstein,
Knight y Shvetsova 2001, 125-127; Magalhdes 1999). No obstante, no resulta ser el Unico
elemento determinante para el activismo judicial y puede aplicarse inicamente a casos
puntuales, como el de la Corte Ortiz (2017-2025) y la Corte Gonzélez (2009-2016).

En segundo lugar, se ha realizado un promedio de la variable continua movilizacion legal
para cada periodo, observando que existe una mayor participacion, tanto de los ciudadanos
particulares, como de las organizaciones dentro del periodo de la Corte Ortiz (2017-2019),
seguido del periodo de la Corte Gonzalez (2009-2016), luego la Corte Tafur (2001-2008) y
finalmente la Corte Martinez (1993-2000). La hipdtesis plantea que, mientras mas
movilizacién legal exista, se dara mayor activismo judicial, en la medida en que los
mecanismos de presion desde abajo tienen la capacidad para transformar el rol de los jueces
(Rodriguez-Garavito 2009; Wilson y Rodriguez-Cordero 2006).

En el caso que nos ocupa, la movilizacion legal se capturé mediante la revision de los amicus
curiae presentados por los ciudadanos particulares y organizaciones para apoyar tanto la
constucionalidad, como la inconstitucionalidad de la norma. A partir de esos datos, se
observa una tendencia de la ciudadania a participar con mayor frecuencia en los asuntos que
competen a la Corte, lo cual resulta ampliamente favorable para construir una estructura de

soporte del activismo judicial (Epp 1998).
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Al igual que, con respecto a la variable fragmentacion politica, la hipdtesis se comprueba
respecto de la Corte Ortiz y la Corte Gonzalez en que existe el mayor promedio de
participacion de los ciudadanos y organizaciones para la toma de decisiones de la Corte, sin
embargo la presencia de mayor movilizacion social en el resto de periodos es indistinta. De
hecho, el periodo de la Corte Martinez Caballero es aquel en que existe menor movilizacion
legal, lo cual no obsta para que ocupe el tercer lugar en el mayor promedio de activismo
judicial dentro del periodo. Por lo tanto, una vez analizado el promedio de movilizacién
social, es posible concluir que resulta en un factor importante para explicar el activismo
judicial, siempre y cuando confluyan otros aspectos, como en el caso de la Corte Ortiz y la

Corte Gonzalez, no asi en el resto de casos.

En tercer lugar, se reviso la ideologia de los jueces, realizando una distincién entre aquellos
con ideologia liberal, frente a aquellos conservadores, para observar si son los primeros
quienes dictan mas sentencias de tipo activista. La hipdtesis sugiere que los jueces liberales
con una concepcidn de la interpretacion del Derecho, en funcion de los tratados
internacionales de derechos humanos, serdn mas activistas que los jueces legalistas, gienes

aplican la ley de manera literal, de tradicion més conservadora (Gonzalez Ocantos 2019).

Los resultados de la estadistica descriptiva para esta variable explicativa revelaron que existe
un equilibrio entre el nimero de sentencias propuestas por los jueces, independientemente de
su ideologia y de hecho, un mayor numero de sentencias de inconstitucionalidad son
propuestas por los jueces conservadores. Ahora bien, en la tabla comparativa inter periodos
se observa que el periodo en que mayor numero de jueces conservadores existio, es el de la
Corte Martinez Caballero, seguido de la Corte Tafur Galvis y la Corte Ortiz que tienen el
mismo numero de jueces liberales y finalmente se encuentra la Corte Gonzéalez, con el menor

namero de jueces liberales.

De modo que, la presencia de un mayor namero de jueces liberales no resulta ser un factor
determinante, puesto que la Corte Ortiz —que es la que presenta mayor proporcion de
activismo judicial— no tiene el mayor numero de jueces liberales y tampoco la Corte
Gonzélez que le sigue en proporcion de activismo judicial. La Corte Martinez, que se
encuentra en tercer lugar es aquella en la que existe el mayor nimero de jueces liberales, pero
no la mayor proporcion de activismo entre periodos. No obstante, si nos remitimos al analisis
del activismo como un continuum, lo que se realizé en el capitulo preliminar, tenemos que la
Corte Martinez fue la que dictd el mayor nimero de sentencias activistas en toda actividad
jurisdiccional de la Corte desde 1993 hasta 2019.
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Por lo que, si bien el criterio no es aplicable a la totalidad de los periodos, si es posible
revisar que, de manera general, una mayor presencia de jueces liberales durante el primer
periodo de la Corte definié no solo que exista el mayor nimero de sentencias de
inconstitucionalidad parcial y total, a lo largo de los 27 afios de la Corte analizados, sino que
también determind que exista mayor produccion jurisdiccional, en general y en contraste con

todos los demas periodos.

Finalmente, en cuanto se refiere a la cultura legal interna, la hipotesis sugiere que a mayor
namero de peticionarios existira mayor activismo judicial. Cabe sefialar que en el
procesamiento de los datos se observo que la mayoria de resoluciones tienen un solo
peticionario y en muy pocos casos comparecen 2 0 mas personas interesadas en la causa. Por
lo que, aungue esta variable ha sido mas empleada para referirse a la acumulacién de
peticiones sobre determinado asunto de interés social masivo, y concretamente en el caso de
Colombia se ha enfocado en obtener sentencias que dicten un estado de cosas
inconstitucional, se busco trasladar dicha aplicacion al caso de las acciones de control

constitucional abstracto.

Asi, en la tabla comparativa por periodos es posible apreciar que, siguiendo la tendencia de
mayor movilizacion legal dentro de los dos Gltimos periodos, el porcentaje de demandas
presentadas por mas de cuatro peticionarios se incrementa para 2009. Durante el periodo de
la Corte Ortiz, el porcentaje de casos presentados por mas de cuatro peticionarios es de
7,46% del total de peticiones, dentro de la Corte Gonzélez es de 8,11%, para la Corte
Martinez se presenta en un 3,36% y finalmente en la Corte Tafur el porcentaje es de 3,18%

de los casos.

En ese sentido, se corrobora, aunque de manera parcial, la hipotesis planteada de que a mayor
numero de peticionarios dentro de las demandas existira mayor activismo judicial. Esto en
tanto el segundo periodo con mayor proporcién de sentencias activistas, la Corte Gonzalez, es
también aquella con mayor porcentaje de casos presentados por mas de 4 peticionarios, la
Corte Ortiz que se encuentra en primer lugar en proporcion de sentencias de

inconstitucionalidad tiene un 7,46% de casos presentados por mas de 4 peticionarios.

Estos resultados reflejan al menos 2 situaciones; la primera es que, con mayor frecuencia se
presentan acciones de inconstitucionalidad cuyo interés no es individual, sino que compete a
un colectivo; y, en segundo lugar, que las acciones de inconstitucionalidad también pueden

constituir un mecanismo para que la Corte en su ejercicio jurisdiccional transforme las
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condiciones sociales de un grupo de personas a pesar de no ser la herramienta tradicional de

proteccion de los derechos fundamentales.

A partir del analisis comparado de los cuatro periodos de la Corte Constitucional, que
muestra la informacion de las variables independientes de forma agregada, es posible arribar
a varias conclusiones: la fragmentacion politica, movilizacién legal, ideologia de los jueces y
cultura legal interna contribuyen para explicar el activismo judicial de manera parcial puesto
que, si bien se trata de condiciones necesarias, estas no resultan suficientes de manera
individual para explicar la totalidad de los casos y se deben presentar junto a otras variables,
a efectos de que exista una mayor proporcion de activismo judicial en determinado momento.
La mayoria de factores explicativos son aplicables para los dos ultimos periodos de la Corte,
la Corte Ortiz y la Corte Gonzélez, no asi para las dos primeras la Corte Martinez y la Corte
Tafur.

El andlisis de la proporcidn del activismo judicial para cada periodo, brinda resultados
distintos de aquellos obtenidos a partir del analisis del activismo judicial como un continuum.
Cuando se analizan las variables explicativas del activismo judicial en contraste con el
porcentaje de sentencias activistas para cada periodo, la Corte Ortiz resulta ser la mas
activista por presentar un 67,16% de sentencias de inconstitucionalidad versus un 32% de
sentencias de constitucionalidad dentro del desarrollo jurisdiccional para ese periodo. Por
otro lado, cuando se observa el activismo judicial de la Corte a lo largo de los 27 afios se
determina que fue el primer periodo, la Corte Martinez Caballero, aquel en que mayor
produccidn judicial existio, y por ende aquel en el que se concentran el mayor numero de
sentencias activistas de entre todos los periodos. No obstante, si se analiza el porcentaje de
sentencias activistas emitidas por la Corte Martinez Caballero este representa Gnicamente el
44% versus un 56% de sentencias no activistas que declaran la constitucionalidad total, lo

que la ubica por debajo de la Corte Ortiz.

Por lo tanto, a efectos de arribar a resultados que permitan corroborar cuales son los factores
que explican el activismo judicial en la mayoria de casos, asi como observar cual variable
tiene mayor peso; a continuacion se desagregaran nuevamente los datos sobre activismo con
la finalidad de realizar un estudio causal de N grande. Por lo tanto las observaciones que
componen la variable dependiente seran ahora las 4.133 sentencias por demandas de
inconstitucionalidad, presentadas ante la Corte Constitucional y a su vez, se contemplan otras
variables independientes de control que podrian contribuir a comprender de mejor manera el

fenémeno de interés.
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3.1.8. Estimacién del modelo logistico

Una vez que se han presentado los datos sobre la variable dependiente activismo judicial y las

variables explicativas, acto seguido, es preciso estimar el modelo logistico para conocer el

peso de cada factor en relacion al fendmeno de interés.

Pr (Activismo Judicialit = 1/Xit) = Logit (o + 81 Ideologia Juez Ponente + 2 Ente

Nominador + 3 Peticionarios + 4 Movilizacion Ciudadanos + 85 Movilizacion

Organizaciones + 6 Fragmentacion Politica + 87 Tipo de derecho + 8 Tipo de norma + 9

Periodos de la Corte)

Es preciso mencionar que se han realizado cuatro distintos modelos, con la finalidad de

observar si los resultados sobre las variables explicativas cambian en funcion de la presencia

0 no de otros factores. Ademas, se han agregado dos variables de control que son: el Tipo de

Derecho, el Tipo de Norma y una de temporalidad; los Periodos de la Corte, segun la

nominacion de los jueces constitucionales, que fue revisada en el capitulo precedente.

Tabla 3.4. Estimacion logit: activismo judicial, Colombia 1993-2019

Activismo Judicial 1 2 3 4
Ideologia Juez Ponente
Liberal | -0.058 (0.381) -0.065 (0.329) -0.07 (0.265)
Peticionarios
2 | 0.388 (0.034)* 0.356 (0.048)* 0.43 (0.017)*
3 | 1.435(0.000)***  1.433(0.000)*** 1.30(0.00)***
Movilizacién Ciudadanos -0.001 (0.125) -0.001 (0.116) -0.00 (0.157)
Movilizacion Organizaciones | 0.018 (0.244) 0.0227 (0.147) 0.026 (0.095)
indice de fragmentacién 2.666 (0.001)** 2.967 (0.000)*  2.692 (0.001)**
Tipo de Derecho
Derechos Econdémicos | 0.338 (0.000)***  0.325(0.000)***  0.347 (0.00)*** 0.35(0.00)***
Sociales y Culturales
Derechos de Tercera | 0.688 (0.019)** 0.714 (0.014)* 0.766 (0.008)** 0.62(0.029)*
Generacién
Otros | -0.032 (0.684) -0.040 (0.610) -0.038 (0.633) -0.03 (0.666)
Tipo de norma
Decreto Ley | -0.270 (0.141) -0.228 (0.207) -0.289 (0.114) -0.30 (0.092)
Decreto | -0.125 (0.212) -0.149 (0.130) -0.133 (0.182) -0.14 (0.15)
Acto legislativo | -1.354 (0.006)**  -1.384(0.005)** -1.130 (0.017)* -1.33(0.007)**
Periodos de la Corte
2001 - 2008 | -0.506 (0.000)***  -0.54(0.000)***  -0.521 (0.00)***  -0.12 (0.094)
2009 - 2016 | -0.449 (0.009) -0.487(0.004)**  -0.456 (0.008) -0.05 (0.577)
2017 -2019 | 0.387 (0.106) 0.243 (0.294) 0.354 (0.139) 0.96(0.000)***
Constante -1.979%** -2.206%** -1.972%%* -0.241**
(0.00) (0.00) (0.040) (0.002)
R2 ajustado 0.0252 0.0248 0.0216 0.0215
N 4,028 4,133 4028 4,028

Fuente: Elaborado por la autora. ***p<0.01, **p<0.05, *p<0.1

Nota: El cuadro reporta los coeficientes del modelo en la parte superior y los valores P>|t| entre paréntesis
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El modelo logistico se sometid a la prueba estat classification por medio de la cual se
observan el porcentaje de datos correctamente predichos, alcanzando un valor de 60%, y
linktest mediante la cual, el modelo demuestra que las variables consideradas se encuentran

correctamente especificadas.

Los factores explicativos del activismo judicial se construyeron a partir de los elementos para
un andlisis comparado de la judicializacion de la politica, elaborados por Sieder, que
comprenden la arquitectura institucional, la cultura legal interna, la cultura legal externa o
movilizacién legal, el acceso a la justicia, las estructuras transnacionales de oportunidades
para judicializacion de la politica y la fragmentacién politica al interior del sistema de
partidos (Sieder et al. 2005). De acuerdo con los autores citados, estos elementos en
combinacion permiten dar cuenta sobre la judicializacion de la politica y fueron empleados a
lo largo del presente trabajo para observar el activismo judicial, como un proceso que hace

parte de la judicializacion de la politica en Colombia.

Es preciso mencionar que, de los elementos mencionados en la obra citada, no se han
considerado la arquitectura institucional, ni las estructuras transnacionales de oportunidades
para la judicializacion, debido a que el anélisis comparado fue realizado entre periodos de la
Corte Constitucional de Colombia, por lo que las condiciones institucionales no presentan
variacion, como en el caso de los estudios comparados entre paises (Sieder et al. 2005).
Ademas se han agregado otras variables importantes para explicar el activismo judicial,
descritas por la literatura, como la ideologia de los jueces (Gonzalez Ocantos 2019) y el tipo
de derecho y norma en cuestionamiento, que pueden brindar mas explicaciones sobre cuando

se presenta el activismo judicial.

Bajo estas premisas, se elabord el modelo logisitico que antecede obteniendo como resultado
que las variables Ideologia del Juez Ponente, Movilizacién de Ciudadanos y Movilizacion de
las Organizaciones no son significativas para explicar el activismo judicial; mientras que las
variables Peticionarios, Fragmentacion Politica, Tipo de Derecho y Tipo de Norma, si son

significativas.

Los resultados para la variable explicativa Ideologia del Juez Ponente pueden obedecer a
varias razones. La primera de ellas se encuentra esbozada en la misma literatura y da cuenta
de que la postura politica de los jueces no necesariamente se corresponde con su disposicion
para anular o mantener las normas cuestionadas dentro del ordenamiento juridico (Barak

2006), que es la medida de activismo judicial que se toma para este trabajo. En tal sentido, si
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bien la auto percepcion de un juez como deferente hacia el poder de las ramas electas puede
identificarse mas con una postura politica conservadora, mientras que la auto percepcion de
un juez como cuestionador se encontraria mas apegada a la ideologia liberal, no obsta para

que los jueces conservadores también ejerzan su funcién jurisdiccional de anular una norma

inconstitucional, de cara a favorecer la garantia los derechos.

En ese sentido, puesto que el activismo se mide en funcion de cuén dispuesta estd una Corte a
anular los actos del poder legislativo y ejecutivo, la orientacion politica de los jueces resulta

no ser una variable indispensable para justificar el activismo judicial.

En segundo lugar, aun cuando la ideologia politica podria acercarse a lo que opinan los
jueces sobre su rol jurisdiccional, como deferentes o cuestionadores, es importante
acompafiar su postura politica de su pensamiento entorno a la interpretacion mas extensiva y
plural de la Constitucion o de una interpretacion literal, lo cual no siempre coincide y, sobre
todo, puede variar de acuerdo al caso y al momento politico en que se presente. Entonces, es
preciso observar si los jueces se consideran a si mismos defensores activos de la
Constitucion, con mandato para desarrollar la jurisprudencia, o simplemente como
operadores judiciales que deben resolver conflictos individuales y aplicar la ley al pie de la
letra (Sieder et. al. 2005, 30).

Ademas de esta explicacion, es importante referirse a los resultados del analisis descriptivo
en los que se observa que el periodo de la Corte Martinez Caballero, que mantuvo mas jueces
liberales, existié mas produccion jurisdiccional y un mayor nimero de sentencias de tipo

activista que en cualquier otro periodo.

Con respecto a la variable Movilizacién de los Ciudadanos y Movilizacion de las
Organizaciones, se busco capturar el interés de la sociedad en participar de los casos de
accion de inconstitucionalidad, como amigos de la Corte. Es decir, se buscé observar la
existencia de una estructura de apoyo al activismo judicial y judicializacion de la politica que
involucre la defensa legal a peticionarios mediante una agrupacion social, ya sean estos
movimientos sociales u organizaciones no gubernamentales (Sieder et. Al 2005). Es preciso
mencionar que, para el modelo logistico, los datos de esta variable se presentaron como una
variable continua. No obstante, si se traducen los datos a una variable categérica en la que se
realiza una distincion entre aquellos casos en los que las organizaciones presentaron un

amicus curiae, para coadyuvar la demanda, de aquellos casos en los que las organizaciones
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apoyan la constitucionalidad de la norma, el efecto se transforma, siendo que la movilizacion

legal que coadyuva la demanda tiene un efecto positivo sobre el activismo judicial.

Sin embargo, con la finalidad de evitar un sesgo, los datos se presentaron como una variable
continua. De manera general, se deduce a partir del analisis descriptivo con respecto a esta
variable que, aunque la movilizacion social, tanto de ciudadanos, como de organizaciones, no
alcanza una influencia sobre el activismo judicial si existe una tendencia al incremento en el
interés de la sociedad por participar dentro de este tipo de casos, lo cual podria quiza en un

futuro mostrar un efecto positivo sobre el activismo judicial.

De otro lado, se observa que la variable Peticionarios si tiene el efecto esperado sobre el
activismo judicial. Una interpretacion del modelo segin odd ratios permite evidenciar que en
los casos en los que mas de 4 peticionarios presentan la demanda, existe una probabilidad de
1.47 de que la sentencia sea activista, en relacion con los casos presentados por 1 a 3
peticionarios a un p valor de 0,034, cuando todos los demas valores se mantienen constantes.
Asimismo, cuando la demanda es presentada por entre 9 a 403 peticionarios, existe una
probabilidad de 4,20 de que exista activismo judicial a un p valor de 0,00 cuando todos los
demaés valores se mantienen constantes. La explicacion sobre el signo positivo de esta
variable corrobora la hipétesis de que mientras mas personas hayan presentado la demanda de

cara a la inconstitucionalidad de una norma, es mas probable que esta se anule.

Ello no necesariamente se encuentra relacionado con la presion ciudadana hacia una
respuesta favorable ya sea que corresponde la inconstitucionalidad o no, sino que muestra el
consenso ciudadano legitimo sobre la necesidad de transformar, actualizar o anular una

norma que ya no se encuentra acorde al ordenamiento constitucional.

De igual manera, con respecto a la Fragmentacion Politica, se observa que esta es
estadisticamente significativa y existe una probabilidad de 14,38 de que exista activismo
judicial a un p valor de 0,00, cuando todos los demas valores se mantienen constantes. La
explicacion de este resultado permite reafirmar la hipotesis de que los jueces deciden en
funcion de los factores institucionales que pudieran influir sobre su permanencia en el cargo

y el grado de unidad o fragmentacion del sistema politico (Sieder et. al. 2005, 17).

Ademas actlan como agentes racionales que realizan un andlisis sobre el momento politico
en que es mas pertinente dictar una sentencia de inconstitucionalidad o una de
constitucionalidad, es decir, actian en funcion de la fortaleza del sistema de pesos y

contrapesos. Por lo tanto, son capaces de realizar un examen mas minucioso de la

100



constitucionalidad de las normas y ejercer su tarea jurisdiccional, cuando el sistema politico

se encuentra fragmentado y no temen por su estabilidad en el cargo (Ferejhon 2002).

De modo que, los jueces constitucionales en Colombia también adecuan sus preferencias al
ambiente politico y a la estabilidad laboral, antes que a sus preferencias ideoldgicas (Pereira
2022). Cabe recordar que es el Congreso en Colombia el que decide en Gltima instancia sobre
la remocion o permanencia de los magistrados constitucionales en el cargo, en caso de que se
presente una mocidn para su destitucion. Esto guarda relacion con lo que sefiala Basabe
(2014) “cuanto mas estables sean los jueces en sus banquillos, mayor sera la probabilidad de

que sus votos correspondan a sus propias preferencias ideologicas” (Basabe 2014, 86).

De igual manera, Pereira (2022), hace relacion a que la deferencia judicial estratégica de los
jueces es mas probable cuando a las ramas politicas les resulta relativamente facil coordinar
una respuesta a resoluciones desfavorables, pero cuando un gobierno esté dividido, la
coordinacion es dificil y se crea un espacio para la revision judicial independiente. De modo
que, la capacidad de los gobiernos para sancionar a los jueces esta limitada por la forma en
que se distribuyen los poderes politicos. Si los jueces buscan proteccion institucional deberan
evitar fallar en contra de los gobiernos en situaciones de gobierno unificado y fallar en esta

direccion en situaciones de fragmentacion (Pereira 2022, 5).

Es este tipo de comportamiento el que presenta también la Corte Colombiana y los resultados
del modelo lo corroboran, ademas en cuanto a los resultados descriptivos es posible brindar
un ejemplo de ello con el comportamiento de la segunda Corte cuando, en 2004, el Presidente
Uribe, mediante varias acciones electorales y de influencia politica consigui6 que la Corte
declare la constitucionalidad de la enmienda sobre reeleccion presidencial inmediata, que fue
luego aprobada por el Congreso, aun cuando esto involucré un ejercicio regresivo para la
democracia. Se ha de mencionar ademas que fue esa misma Corte (2001-2008) aquella que

menor activismo judicial presentd a partir del analisis comparativo entre periodos.

En cuanto a las variables de control, la variable Tipo de Derechos, también resulta
estadisiticamente significativa en dos de sus cuatro categorias: se observa que existe una
probabilidad de 1,40 de que la sentencia sea activista, cuando se trata de Derechos
Ecdénomicos Sociales y Culturales a un p valor de 0,00 y existe una probabilidad de 1,98 de
que la sentencia sea activista, cuando se trata de Derechos de Tercera Generacion a un p valor

de 0,019, cuando todos los demaés valores permanecen constantes.
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Esto permite dar cuenta de una tendencia de la Corte hacia un mayor reconocimiento de las
categorias de derechos que implican para el Estado el disefio de politica publica e invertir
recursos econdmicos, mas alla del simple ejercicio negativo de no interrumpir el desarrollo
de los derechos civiles y politicos, que son la categoria base del presente analisis. Este
resultado es interesante, tomando en cuenta que son las demandas por amparo constitucional
aquellas que tradicionalmente se presentan con el objetivo de transformar o solicitar el apoyo
del gobierno frente a la accion u omision del Estado. Con respecto a la categoria Otros, que
constituyen las demandas por accion de inconstitucionalidad, que tratan temas relativos a la
estructura del Estado o la formacion de la ley no se muestra un resultado estadisiticamente

significativo.

La variable Tipo de norma contiene una sola categoria que es estadisiticamente significativa,
pero con signo negativo. Esto implica que para la categoria Acto Legislativo existe un
probabilidad de menos 0,25 de que cuando se trate de este tipo de normas haya activismo
judicial en relacién a la categoria base Ley, cuando todos los otros valores permanecen
constantes. Para las demas categorias Decreto Ley y Decreto, los resultados de la estimacion

de la variable no son significativos.

Por ultimo en cuanto a los periodos de la Corte, se muestra que el periodo 2 (2001 a 2008) es
estadisticamente significativo a un p valor de 0,000, sin embargo presenta un coeficiente
negativo, lo cual implicaria que dentro de este existio menos activismo judicial, en referencia
al periodo de base que es la Corte Martinez (1993-2000). Con respecto a los dos ultimos
periodos, los coeficientes no son significativos. Sin embargo el efecto de la temporalidad
sobre el activismo judicial se puede observar en el acapite y capitulo preliminares que
muestran un analisis descriptivo detallado sobre en qué momento la Corte resulta mas
activista. Asi observados los periodos de la Corte parecerian no incidir en mayor medida en

cuanto al activismo judicial.

De manera general, se valora que la fragmentacion politica y la movilizacién legal resultan
ser factores determinantes para la judicializacion de la politica y por lo tanto, del activismo
judicial que hace parte de dicho proceso (Sieder et al. 2005). En cuanto a los otros factores
propuestos, estos no son estadisticamente significativos. Sin embargo, el tipo de derecho y el

tipo de norma si tienen un resultado sobre la variable activismo judicial.
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Conclusiones

A lo largo del presente trabajo se ha presentado, en primer lugar, una revision de la
bibliografia sobre altas Cortes en América Latina, para luego desagregar la misma y arribar al
estudio de la judicializacion de la politica y dentro de ella el activismo judicial. Dentro de
este apartado se revisaron las principales conceptualizaciones que se brinda al activismo
judicial, desde aquellas de caracter peyorativo, hasta las que defienden el activismo como una

forma de responsabilidad judicial frente a las normas contrarias a la Constitucion.

En este sentido, se atendio al trabajo de Lindquist y Cross (2011), que elabora una definicion
bastante precisa del activismo judicial, en torno a los factores reiterativos construidos por los
autores a lo largo del tiempo. Si bien este estudio se refiere a la Corte Suprema de Justicia de
Estados Unidos, representa uno de los trabajos que mejor organiza la informacion sobre el
activismo judicial, pues contiene elementos importantes para su estudio empirico. Con
relacion a este trabajo se construy6 una tipologia sobre el activismo judicial, que luego es

concordante con las categorias de sentencias halladas en la Corte Constitucional Colombiana.

Asimismo, dentro del primer capitulo y con fundamento en la literatura revisada se elaboré
una definicion propia de lo que se comprendera por activismo judicial para efectos de este
trabajo. Asi el activismo judicial es definido como el control de constitucionalidad de los
actos del legislativo mediante el cual: a) se anulan normas y se expulsan del ordenamiento
juridico; b) se intrerpetan las normas de modo que se anula una parte de la legislacion en
cuestionamiento pero se mantiene otra; ¢) se mantiene la norma dentro del ordenamiento
juridico, pero siempre y cuando esta se interprete de acuerdo con lo establecido por la Corte;
y, d) cuando se conoce una peticion de inconstitucionalidad, pero esta no concluye con una
decision de inconstitucionalidad. Esto porgque el mismo hecho de aceptar una peticién para

conocimiento de la Corte ha sido descrito por la literatura como una medida de activismo.

En funcién de esta conceptualizacién del activismo judicial se abordaron los principales
factores explicativos con respecto a la judicializacion de la politica y al activismo judicial,
como un proceso inserto dentro de la primera a partir de la descripcion de Sieder et al.
(2005), sobre los elementos que inciden en la judicializacion de la politica en América
Latina. Entre ellos se encuentran los rasgos institucionales que tienden a favorecer la
presentacion de recursos, el tiempo de resolucion y las caracteristicas de las Cortes. También
se observo la movilizacién legal, fragmentacion politica, ideologia de los jueces, y la cultura

Juridica interna como elementos relevantes para configurar el activismo judicial.
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Posteriormente, se detectd el vacio en la literatura que da cuenta sobre la ausencia de un
estudio de caracter descriptivo y causal que ofrezca una explicacion respecto de los factores
que inciden sobre este fendmeno en América Latina y de manera mas especifica, en
Colombia. En funcion de esto, se esbozaron algunas hipotesis sustentadas en la literatura para
dar respuesta a los dos principales cuestionamientos del trabajo de investigacion: ¢En qué
momento la Corte Constitucional Colombiana fue mas activista?; y, ¢ Qué factores inciden en

el activismo judicial?

Dentro del segundo capitulo se abord6, en primer lugar, la metodologia a ser empleada de
cara a la resolucion de estos dos cuestionamientos, asi como también se organizo y
sistematizd la variable dependiente activismo judicial. Para ello, se realizd una referencia a la
Constitucion Politica de Colombia y al proceso de entrada en vigor de este instrumento
normativo, como una coyuntura critica en cuanto a la actividad jurisdiccional de la Corte y la
resolucion de las acciones de inconstitucionalidad y tutelas. Ademas, se proporciono datos
descriptivos sobre esta variable, en funcion de la temporalidad de la Corte dividida por los
periodos para los cuales fueron designados los jueces de la Corte Constitucional, a lo largo de

los 27 afos que se abordan en el estudio.

Se observé ademas la frecuencia de cada una de las categorias de activismo judicial para cada
periodo, determinando que, hacia el ultimo periodo, existe en efecto mayor activismo
judicial. No obstante, se encuentra también que existe un menor numero de sentencias
emitidas dentro de este espacio temporal. El capitulo proporciona también ejemplos
detallados de las sentencias en cada tipo describiendo sus caracteristicas. En relacion con el
capitulo que le precede, se ubicé a cada tipo de sentencia dentro de la tipologia planteada,
estableciendo para cada cuadrante un mayor o menor grado de activismo judicial. Mas
adelante, el capitulo ofrece una contextualizacion historica sobre los periodos de la Corte en
relacion con el activismo judicial y los diferentes periodos presidenciales, de cara a observar

su relacién con este tribunal y de esta manera comprender cuando la Corte fue mas activista.

A partir de este analisis se observa que, si bien fue durante el Gltimo periodo de la Corte, en
que las sentencias activistas superan a las no activista, es la primera Corte (1993-2000)
aquella en la que existe un mayor nimero de sentencias de caracter activista. Finalmente,
dentro de este capitulo y para efectos de operacionalizacion de la variable dentro del modelo
estadistico, se propuso agrupar las categorias dos a la seis como activismo judicial, por

entenderse que este es el estandar tradicional de activismo que implica la anulacion de
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normas e interpretacion de estas. De otro lado se mantiene a la categoria uno, por la cual las

normas se declaran totalmente constitucionales como No Activista.

En el tercer capitulo se describen las variables explicativas de manera detallada, su frecuencia
y presencia en relacion con la variable dependiente. Dentro de este apartado se justifica y
explican los datos que sirven como base para dar cuenta sobre cada una de las variables
independientes. Se ha de precisar que, frente a la ausencia de informacion mas especifica
sobre la variable dependiente en analisis la informacién, se organizé y recopil6 en una base
de datos inédita de 4.133 observaciones, que se construy0 a partir de la revision de las
decisiones judiciales en las sentencias por accion de inconstitucionalidad. De igual manera, la
revision de las sentencias permitio obtener informacion sobre algunas de las variables

explicativas.

Una vez realizado el recuento de las variables independientes y la dependiente, se organizo la
informacidn para cada periodo de la Corte a fin de realizar un andlisis causal de N pequefio
con los cuatro periodos de la Corte, a partir del cual se obtuvieron varias conclusiones: las
variables explicativas permiten dar cuenta sobre el activismo judicial esencialmente de los
dos ultimos periodos de la Corte desde 2009 hasta 2019, pero no resultan concluyentes
respecto de los dos primeros periodos desde 1993 a 2008. Esto podria implicar que los
factores esbozados son necesarios, pero no suficientes para explicar el fendmeno del

activismo judicial.

Por lo tanto, ademas de este analisis condensado sobre los periodos de la Corte, dentro de
este apartado se estimo un modelo logistico en el que se analiz6 el peso de cada variable
explicativa sobre el activismo judicial. De las variables propuestas a partir de la revision de la
literatura Unicamente el numero de Peticionarios y la Fragmentacion Politica resultan
estadisticamente significativas para explicar el activismo judicial. No obstante, resulta
interesante observar como el tema de la demanda por accion de inconstitucionalidad, si
resulta estadisticamente significativo en las categorias derechos econémicos, sociales y
culturales y derechos de tercera generacion para explicar positivamente el activismo judicial,
lo que podria sugerir que, ademas de los amparos constitucionales, las acciones de control

constitucional abstracto en Colombia buscan también proteger los derechos constitucionales.

Ademas, aunque la movilizacion legal de los ciudadanos y las organizaciones no resultaron
significativas en la estimacion del modelo, si se revel6 que la ciudadania participa cada vez

con mas frecuencia dentro de estas acciones, como amigos de la Corte, lo que guardaria
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relacién con un mayor grado de activismo para los casos de derechos econémicos, sociales y
culturales, en tanto la ciudadania se encuentra interesada en defender los derechos, a partir de

otros mecanismos constitucionales.

Esta investigacion pretendio contribuir con los estudios sobre judicializacion de la politica y
activismo judicial en América Latina, sin embargo, es preciso mencionar que existen todavia
muchas aristas que han quedado por fuera del analisis. En relacion con la conceptualizacion
del activismo, se debe dejar por sentado que, aunque el trabajo recoge la mayor parte de
estudios tanto a nivel de la Corte Suprema de Estados Unidos, como de las Cortes en
América Latina, su descripcion resulta en un parametro especifico para este estudio, pues en
caso de que se aborden otras caracteristicas del activismo judicial, este puede ser

comprendido de otra manera.

De ahi la dificultad de emprender un andlisis causal con respecto a este fendmeno y la
necesidad de comprenderlo como parte de la judicializacion de la politica. No obstante, tanto
la literatura, como el testeo empirico de las variables, dan cuenta de que la comprobacién

causal de este fendmeno si se encuentra adaptada a los datos que se encuentran en la realidad.

También es importante mencionar que han quedado por fuera de este estudio, la aplicacion de
los criterios de activismo y judicializacion de la politica a casos de control de
constitucionalidad concreto que, debido al gran nimero de peticiones presentadas dentro de
todas las jurisdicciones y que llegan a la Corte Constitucional, por medio del mecanismo de
revision, resultan en una muestra muchisimo mas extensa que la analizada en el presente
trabajo. Un estudio que muestre la aplicacion de los criterios explicativos para el activismo
judicial en las sentencias de tutela podria ser una importante contribucion al estudio de este

fendmenao.

Adicionalmente, queda por fuera de este estudio también el abordaje del activismo judicial
desde un analisis mas cualitativo, que permita observar mas a profundidad el analisis
realizado por los jueces en cada sentencia, segun las tematicas sociales abordadas, las

medidas de reparacion dictadas y la ejecucion real de las sentencias y su aplicabilidad.
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Anexos

Anexo 1. Libro de Cddigos

Nombre Descripcion Tipo y Codigo Fuente o referencia Tiempo | Resultado esperado
Variable Dependiente
Activismo Muestra los Categorica: Elaboracion propia a partir de las | 1993 Se busca observar
Judicial diferentes tipos de | 1. Constitucional sentencias de la pagina web de la | hasta para cada categoria
sentencias de la 2. Inconstitucional Corte Constitucional de Colombia | 2019 la incidencia de las
Corte 3. Parcialmente variables
Constitucional Inconstitucional independientes
Colombiana 4. Interpretativa
ordenados de 5. Exhortativa
menos a mas 6. Regulatoria
grado de
activismo.
Variables Independientes relacionadas a las ramas del poder electo
Fragmentacié | Describe el Numeérica: resulta de Elaboracion propia a partir de la 1993 Se estima que
n Politica numero de transformar a un indice informacién recopilada de la hasta mientras el
(NUumero partidos que que vade 0 a 1 el valor del | pagina web de la Registraduria 2019 gobierno se
Efectivo de logran un lugar en | Namero Efectivo de Nacional de Colombia sobre encuentre mas
Partidos) la legislatura. Partidos calculado a partir | porcentaje de votos y asientos fragmentado la
Tanto en la de la formula de Laaksoy | obtenido por cada partido en la Corte sera mas
Cémara, como en | Taagepera (1979) Camara y el Senado por periodos activista.
el Senado. legislativos.
Variables Independientes relacionadas a los Jueces
Ideologia Describe si el Categorica: Elaboracion propia a partir de 1993 Se estima que
Juez Ponente | Juez que propone informacidn recopilada en paginas | hasta mientras mas
el texto de la 1. Liberal web. 2019 liberal sea el juez,
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sentencia
(Ponente) con
base en su
experiencia
laboral previa 'y
opinion publica es
Liberal o
Conservador. La
categoria
Encargado se
refiere a jueces
gue no han sido
electos por el
Senado y han
estado en
funciones
periodos cortos de
tiempo.

2. Conservador
3. Encargado

Mixed Judicial Selection and
Constitutional Review
Comparative Political Studies
(2019)

By Lydia Brashear Tiede

éste dictara
sentencias mas
activistas. Es decir
sentencias que
estén dentro de las
categorias 2 a la 6.

Movilizacién Legal

Movilizacion | Se refiere al Categorica Elaboracion propia a partir de la 1993 - | Se estima que a
peticionarios | namero de 1 — 3 peticionarios = 1 revision de sentencias de la pagina | 2019 mayor numero de
personas que 4 — 7 peticionarios = 2 web de la Corte Constitucional de peticionarios o
presentan la 9 a 403 peticionarios = 3 Colombia personas que
demanda por presentan la
inconstitucionalid demanda habra
ad de la ley, mayor activismo
decreto, decreto judicial
ley 0 acto
legislativo
Movilizacion | Se refiere al Continua Elaboracion propia a partir de la 1993 - | Se estima que a
ciudadana namero de revision de sentencias de la pagina | 2019 mayor

personas que

participacion de la
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presentan un
amicus curiae u
opinion para
ayudar a la Corte
en su decision, ya
sea que opinen
que debe declarar
la norma
Constitucional o
Inconstitucional

web de la Corte Constitucional de
Colombia

ciudadania existira
mayor activismo.

Movilizacion
Organizacion
es

Describe el
numero de
organizaciones de
la sociedad civil
(Universidades,
ONG,
Federaciones,
Gremios,
Escuelas) que
presentan un
amicus curiae u
opinion para
ayudar a la Corte
en su decision, ya
sea que opinen
que debe declarar
la norma
Constitucional o
Inconstitucional

Continua

Elaboracion propia a partir de la
revision de sentencias de la pagina
web de la Corte Constitucional de
Colombia

1993 -
2019

Se estima que a
mayor
participacion de las
organizaciones
existird mayor
activismo.

Variables de control relacionadas

al tipo de ley y derecho que se anula

Tipo de
norma

Describe el tipo
de norma cuya

1. Categorica:
2. Acto Legislativo

Elaboracion propia

1993 -
2019
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constitucionalidad | 3. Decreto Ley
esta en 4. Decreto
cuestionamiento | 5. Ley
Tipo de Describe los Categorica: Elaboracion propia a partir de la 1993 — | Se estimaria que
derecho del derechos que el 1. Derechos Civiles y revision de sentencias de la pagina | 2019 cuando se trata de
que trata la actor considera Politicos web de la Corte Constitucional de derechos ya sea de
sentencia vulnerados 2 Derechos Econémicos | Colombia la categoria 1,203
Sociales y Cul habra mas
y Culturales . .
activismo que si se
3. Derecho_s de Tercera trata de cualquier
Generacion Otro tema.
4. Otros
Variable de temporalidad
Periodos de Describe los 4 Ordinal: Elaboracion propia a partir de la 1993 - | Se busca revisar en
la Corte periodos que ha 1=1993 - 2000 informacion de la Corte 2019 cudl de los
tenido la Corte 2 =2001 — 2008 Constitucional de Colombia sobre periodos existio
desde 1993 hasta | 3 =2009 — 2016 los periodos de cada magistrado mas activismo por
2019 4 =2017 — 2024 en funciones. parte de la Corte.

Fuente: Elaboracion propia
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Anexo 2. Categorizacion de Jueces de la Corte Constitucional Colombiana, de acuerdo a su ideologia (Conservadores y Liberales)

Table 1.2. Colombian Constitutional Court judges’ backgrounds and coding (1997-2014)

Magistrado

Nominating Institution

Political association coding and prior careers

(Confirming Senate?) (information and source)
President Gaviria Not in analysis. Service prior to 1997.
Ciro Angarita Baron (1993) (S1)
Eduardo Cituentes Munoz President Gaviria Liberal
(1993-2000) (S1)

Evidence: Commentary during appointments and afterwards on the ideology of the court, placed this
judge as associated with the Liberal party. Prior to serving on the CC, he worked as an academic and
director of investigations for the Bank of Colombia.

Sources: (1) Rubiano Galvis 2009, (2) El Tiempo (1992), (3) La SillaVacia (2016), (4) Semana (2015)

Jose Gregorio Hernandez

(1993-2001)

Supreme Court

(S

Conservative.

Evidence: Commentary during appointments and afterwards on the ideology of the court, placed this
judge as a member of the conservative party. Prior to serving on the CC, he was an academic and in
the 1980s had government posts as an auxiliary magistrate for the Supreme Court’s sala constitucional
(the predecessor of the CC).

Sources: (1) Rubiano Galvis 2009, (2) El Tiempo (1992), (3) La SillaVacia (2016), (4) Eleccion Visible

Consejo de Estado

Not in analysis. Service prior to 1997.

Simon Rodriguez (1993) (S1)
Alejandro Martinez Caballero | President Gaviria Liberal
(1993-2001) (S1)

Evidence: Commentary during appointments and afterwards on the ideology of the court, placed this
judge as associated with the Liberal party. Prior to serving on the CC, he was an attorney and
professor. He worked for the Controleria and had been a Deputy for Congress for Anapo in 1966.
He has worked as an asesor for la Alianza Democrata M-19 in the Constiutent Assembly.

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) Semana (2015), (3) La SillaVacia 2016

Fabio Moron Diaz President Gaviria/ SC Not in analysts. Service prior to 1997.
(1993-2001) 1)

Jaime Sanin Greiffenstein Supreme Court Not in analysis. Service prior to 1997.
(1991-1993) (S1)

Carlos Gaviria Diaz Consejo de Estado Liberal

(1993-2001) (S1)

Evidence: Commentary during appointments and afterwards on the ideology of the court, placed this
judge as associated with the Liberal party. Prior to serving on the CC, he was an attorney and professr
and served as municipal judge in Rionegro. Gaviria served as senator for the Frente Social y Politico a
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Magistrado

Nominating Institution
(Confirming Senate?)

Political association coding and prior careers
(information and source)

party of the left. (Post bench evidence: Gaviria ran as a presidential candidate against Uribe for the
Liberal party).

Sources: (1) Rubiano Galvis 2009, (2) El Tiempo (1992), (3) La SillaVacia (2016)

Jorge Arango Mejia
(1993-1998)

Supreme Court
1)

Liberal
Evidence: Commentary during appointments and afterwards on the ideology of the court, placed this
judge as associated with the Liberal party. Prior to serving on the CC, he was a civil judge in la

Dorado, a mayor and an ambassador to the Czech republic.

Sources: (1) Rubiano Galvis 2009), (2) El Tiempo (1992), (3) La SillaVacia (2016)

Antonio Barrera Carbonell
(1993-2001)

Consejo de Estado
s1)

Liberal

Evidence: Commentary during appointments and afterwards on the ideology of the court, placed this
judge as associated with the Liberal party. Prior to serving on the CC, was an attorney and asesor of
the Instituto Colombiano de la Reforma Agraria and a conjuez for the Tribunal Administrativo de
Cundiamerca and a conjuez for the Consejo de Estado.

Sources: (1) Rubiano Galvis 2009, (2) Resume, (3) El Tiempo, (4) La SillaVacia (2016)

Hernando Herrera Vergara

(1993-1999)

President Gaviria

(S1)

Liberal

Evidence: Commentary during appointments and afterwards on the ideology of the court, placed this
judge as associated with the Liberal party. Prior to serving on the CC, he was a magistrate in the
Consejo Superior de la Judicatura and a vice minister of communications.

Sources: (1) Rubiano Galvis 2009, (2) Resume, (3) El Tiempo (1992), (4) Semana (2015), (5)
La SillaVacia (2016)

Vladimiro Naranjo Mesa
(1993-2001)

Consejo de Estado
(S1)

Conservative
Evidence: Commentary during appointments and afterwards on the ideology of the court, placed this
judge as associated with the Conservative party. Prior to serving on the CC, he was an academic for

various institutions. Assisted in talks with the FARC for the Pastrana government.

Sources: (1) Rubiano Galvis 2009, (2) El Tiempo (1992), (3) La SillaVacia (2016)

Alfredo Beltran Sierra
(1998-2006)

Supreme Court

(52)

Liberal

Evidence: Considered to have an orientation towards the Liberal party from various sources. Prior to
service on the CC, he was a professor and auxiliary magistrate for the Tribunal Superior de Bogota.
Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) Resume
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Magistrado

Nominating Institution
(Confirming Senate?)

Political association coding and prior careers
(information and source)

Jaime Araujo Renteria

(2001-2009)

Consejo de Estado
83)

Liberal

Evidence: Commentary noted that he was a member of the Liberal party. In 1995, he was the choice
for Consejo for the Liberal party. Prior to service on the CC, he was ambassador for Colombia for
the Holy See and magistrate of the Consejo Nacional Electoral. In 1998, he ran as candidate for the
Liberal party. (Additional post bench evidence: In 2009, he ran for candidate from the liberal party. In
2018, Araujo was a Vice presidential candidate for the Liberal party).

Sources: (1) Rubiano Galvis 2009, (2) La SillaVacia (2016), (3) Lamprea (2009)

Manuel Jose Cepeda
(2001-2009)

President Pastrana
(S3)

Conservative

Evidence: Commentary lists him as a moderate conservative with expertise in constitutional matters.
Prior to the CC, he was an asesor for both the Gaviria and Barco administrations (both from the
Liberal party) and Ambassador to UNESCO. He was chosen by President Pastrana of the
Conservative party.

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) Resume

Jaime Cordoba Trivino
(2001-2009)

Supreme Court
(s3)

Liberal

Evidence: Commentary places him a moderate liberal. Prior to service on the CC, he was a professor
and attorney. He also was a criminal judge for Bogota, delegated procurador before the Supreme
Court and Defensor del pueblo as well as vice fiscal general of the Nation and worked as asesor on
some international organizations.

Sources: (1) Rubiano Galvis, (2) Resume

Rodrigo Escobar Gil
(2001-2009)

Consejo de Estado
(83)

Conservative

Evidence: Commentary places him as associated with the Conservative party. Prior to the CC, he was
a professor and attorney.

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) La SillaVacia (2012)

Marco Gerardo Monroy
Cabra
(2001-2009)

President Pastrana

S3)

Conservative

Evidence: Commentary places him as associated with the conservative party. He was chosen by
President Pastrana of the Conservative party. Prior to the CC, worked in academics and was a civil
judge, magistrate of the Superior Tribunal of Bogota and of the Supreme Court. (Post bench, he was
a candidate for position on the International Criminal Court).

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) La SillaVacia (2009) (3) Semana (2015)
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Magistrado

Nominating Institution

(Confirming Senate?)

Political association coding and prior careers
(information and source)

Eduardo Montealegre
(2001-2004)

Consejo de Estado
(83)

Liberal

Evidence: Commentary suggests he was a member of the Liberal party. He was criminal judge of
Bogota and Vice procurador general of the Nation. He was asesor for various governments. (Post
bench, he was named Fiscal General and a profile of him at that appointment associates him

historically with the Liberal Party (See El Espectador (2012)).

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009) (2) El Espectador (2012).

Alvaro Tatur Galvis
(1999-2007)

President Pastrana

(3)

Conservative.

Evidence: Commentary associates Tafur with the Conservative party. He was nominated by
President Pastrana of the Conservative party. Prior to service on the court, he was a conjuez and
magistrate for the Supreme Court, the Consejo de Estado and the Consejo Superior de la Judicature.
He also worked as an academic.

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) Semana (2015), (3) Eleccion Visible

Clara Inés Vargas
(2001-2009)

Supreme Court
(83)

Liberal

Evidence: Commentary places her as associated with the Liberal party. Her nomination was
supported by the Liberal party as well. Prior to serving on the CC, she was a civil judge and magistrate
of the Superior Tribunal of Bogota and also served as a Procuradora delegated by the Supreme Court.

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) Lamprea (2009)

Humberto Sierra Porto
(2004-2012)

Consejo de Estado
(54

Liberal

Evidence: Commentary associates him with the Liberal party and his nomination was supported by the
Liberal Party and a dissident group from Uribe’s coalition. Prior to working on the CC, he was an
academic and litigant, asesor of the chamber of deputies and procurador delegado for the Public
Function.

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) La Silla Vacia (2013) (3) Lewin (2013)

Nilson Pinilla Pinilla
(2006-2014)

Supreme Court

(54

Conservative

Evidence: Commentary suggests he is associated with the Conservative party and was supported by
parties of Uribe’s government coalition. Prior to the CC, he was a professor and served as a municipal
crimnal judge and as a magistrate of the Supreme Court. He also was an asesor of the Bank of the
Republic.

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) Silla Vacia (2009), (3) La Semana (2015)
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Magistrado

Nominating Institution
(Confirming Senate?)

Political association coding and prior careers
(information and source)

Mauricio Gonzalez Cuervo President Uribe Conservative

(2007-2015) (S5)
Evidence: This judge was considered to be associated with the Conservative party. Prior to the CC, he
had been a professor, viceminister of the interior and viceminster of justice and juridical secretary of
the President.
Evidence: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) La SillaVacia (2009), (3) Semana (2015)

Maria Victoria Calle Correa President Uribe Conservative

(2009-2017) (S5)

Evidence: This judge is considered associated with the Conservative party and close to the
government at the time of her selection. Prior to work on the CC, she worked as an attorney and was
vice counsel of an insurance company and consultant for some municipalities.

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) La SillaVacia (2009)

Juan Carlos Henao Pérez
(2009-2012)

Consejo de Estado
G

Liberal

Evidence: Commentary suggests that this judges is considered associated with the Liberal party
supported his selection to the CC. Prior to work on the CC had been an administrative law expert and
had been a conjuez and auxiliary magistrate for the Consejo de Estado.

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) La SillaVacia (2009)

Gabriel E. Mendoza Martelo
(2009-2017)

Consejo de Estado
(85)

Conservative

Evidence. Commentary suggests that he is considered associated or affiliated with the Conservative
party. His election to the Court was supported by senator Efrain Cepeda who was the president of the
Conservative party. Prior to the CC, he served as a municipal criminal and labor judge and was
magistrate for the Administrative Court of the Atlantico and a magistrate for the Consejo de Estado.

Evidence: (1) Rubiano Galvis (2009), (2-3) La SillaVacia (2009, 2012)

Jorge Ivan Palacio Palacio
(2009-2017)

Supreme Court

(85)

Conservative
Evidence: Commentary suggests that he is associated with the Conservative party. His appointment
to the CC was supported by the government coalition. Prior to the CC he was a municipal criminal

judge and a magistrate for the Supreme Court as well as a juridic asesor for the Bank of the Republic.

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009)
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Magistrado

Nominating Institution

Political association coding and prior careers

(Confirming Senate?) (information and source)
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub President Uribe Conservative
(2009-2017) (S5)

Evidence: Commentary suggests that he 1s aligned with the conservative party, especially Unibe. His
nomination was supported by the president’s governing coalition. Prior to the CC, he was a magistrate
for the Consejo Nacional Electoral and a conjuez of the Cosejo Superior de la Judicatura. He also was
a professor. He resigned after a corruption scandal.

Sources: (1) Rubiano Galvis (2009), (2) Semana (2015), (3-6) La SillaVacia (2009, 2012, 2017), (7)
Lewin (2016), (8) Lewin & Duque (2017)

Luis Ernesto Vargas Silva
(2009-2017)

Supreme Court

(85)

Liberal

Evidence: Commentary places him aligned more with the Liberal party than the Conservative party.
Prior to the CC, he was a civil judge and magistrate of the Tribunal Superior de Cundinamarca.

Sources: (1) Rubiano Galvis 2009, (2) La SillaVacia 2009

Luis Guillermo Guerrero

(2012-

Consejo de Estado
(S6)

Conservative

Evidence: Commentary places him as a conservative and his selection was supported by the
Conservative party. He defeated another candidate, Carolos Medellin, supported by the Liberal party.
He stated in a news source that he has an affimity towards the ideas of the Conservative Party, but as a
constitutional judge he would not represent a political ideology (Silla Vacia 2012). Prior to the CC, he
was an asesor juridico for a university, was secretary general for the Corporacion Auténoma para
Desarrollo de Narino. Magistrate for the Sala Administrativa for the Consejo Supernior de la Judicatura,
attorney and asesor de la Federacion nacional de Cafeteros.

Sources: (1) Semana (2015), (2) La SillaVacia (2012, 2017) (3) Lewin (2017).

Alberto Rojas Rios
(2012-

Consejo de Estado
(S6)

Conservative

Evidence: Commentary stated although, it was first assumed he was a liberal, as he worked with some
judges and other political figures that were aligned with the Liberal party, he was associated more with
the Conservative party and they supported his selection to the CC. Prior to the CC, he served as a
procurator and vice procurator general, academic and attorney. He also worked as a conjuez for the
CC prior to lus elevation.

Sources (1) Semana (2013), (2-3) La Silla Vacia (2013, 2016)
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Magistrado Nominating Institution Political association coding and prior careers

(Confirming Senate?) (information and source)
Gloria Stella Ortiz Delgado Supreme Court Conservative
(2014- (S6)

Evidence: Commentary suggests, she was selected with assistance from the Conservative Party. Prior
to the CC she was an attorney for a unuversity and had many years experience in the judicial branch
including as an auxiliary judge, attorney and auxiliary magistrate for the CC.

Sources: (1) Lewin (2017), (2) Acosta and Gomez (2014), (3) Unidos por la vida (2015)

Notes: The coded party association was confirmed by at least two sources (listed) based on judges’ party associations, work with a government of a
particular party or legislator or staff for a legislator. The party of the selecting president was also imputed to the judge in cestain cases, such as in the
cases of Pastrana’s three presidential appointees. The party association was not based on how judges voted on particular cases on the CC such as
abortion or other lughly contested issues. Other sources for this analysis included resumes from the Colombian Constitutional Court, news analyses,
articles and commentary during confirmation, elevation, or death. Sources for judges careers’ are predominantly from Rubiano Galvis (2009) and
Eleccion Visible.

2 The confirming senates are referred to as S1 to S6 as follows: S1 ( 1991 to July, 1994), S2 (july 20, 1994 to July, 1998), S3 (July 20, 1998 to July, 2002),
S4 (July 20, 2002 to July, 2006), S5 (July 20, 2006 to July, 2010) and S6 (July 20, 2010 to July, 2014)

Sources:

Acosta, Ricardo Caceres and Marlene Gémez. Senado Elige a Glona Stella Ortiz como magistrada de la Corte Constitucional (Notice of the Senate, May 7, 2014)

El Espectador. Asi es Eduardo Montealegre, el nuevo fiscal (March 22, 2012)

El Tiempo. Seis Liberales para la Corte Constitucional (1992)

La Silla Vacia. Partido Liberal se distancia del magistrado Alberto Rojas (August 29, 2013)[Rojas, Sierra Porto, Montealegre, Gaviria]

. Carlos Gaviria Diaz: Ex candidato presidencial (July 13, 2016)

. Jaime Aratjo Renteria. (July 13. 2016).

. Alberto Rojas Rios, Magistrado de la Corte Constitucional (July 13, 2016)

. Carlos Gavina Diaz. Ex candidato presidencial (July 13, 2016) [Gaviria, Martinez, Hernandez, Naranjo, Moron, Cifuentes, Arango, Herrera, Barrera]

. La Nueva Corte es mas conservadora que la anterior v de menor perfil, pero no es de bolsillo de Uribe (March 25, 2009) [Pinilla, Mendoza, Pretelt, Calle,

Gonzalez, Monroy, Escobar Gil, Henao]

. Luis Guillermo Guerrero, nuevo magistrado de la Corte Constitucional (August 14, 2012).

. Jorge Pretelt Chalub, Ex magistrado de la Corte Constucional (May 2, 2017).

Lewin, Juan Esteban. Terna para la Corte constitucional sin constitutionalista: un favorito, una sorpresa y una penalista (March 6, 2013)[Sierra Porto, Guerrero

__ . Pretelt, un conservador suspendido con votos conservadores (August 24, 2016)

. Pretelt, la encarnacion de un proyecto politico conservador (March 9, 2015)

. El Senado define hoy si la Corte se vuelve mas conservadora (May 3, 2017) [Pretelt, Ortiz]

Montoya, Ana Maria. " Si no vas al Senado, No te Eligen Magistrado: Instituciones Informales y Criterios de Seleccion de los Magistrados de la Corte
Constitucional Colombiana en el Senado (1992-2009)." Colombia Internacional 79 (2013).

Rubiano Galvis, Sebastian. 2009. “La Corte Constitucional: Entre la Independencia Judicial y la Captura Politica. In Mayerias sin Democracia:
Desequilibrio de Poderes y Estado Derecho en Colombia 2002-2009.

Fuente: Brashear. 2020, 1092-1123
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Anexo 3. Categorizacion de Jueces de la Corte Constitucional Colombiana de acuerdo a su ideologia (Conservadores y Liberales), sobre

la base de la revision bibliografica, entrevistas y prensa

Magistrado Ente Nominador Asociacién politica y carreras previas

Liberal

Evidencia: Con 64 votos la plenaria del Senado de la Republica elegio como nuevo Magistrado al Doctor Alejandro Linares Cantillo.

Linares obtuvo el apoyo de varios sectores politicos, entre los que se destaca el partido Liberal, Cambio Radical e incluso el Centro Democratico.
(https://iwww.radiosantafe.com/2015/11/04/alejandro-linares-cantillo-es-el-nuevo-magistrado-de-la-corte-constitucional). EI magistrado Alejandro Linares
Cantillo39 anticip6 las implicaciones de la “nueva Corte™, cuando al participar como ponente en el Congreso Nacional de Mineria de 2017(Cartagena de Indias)
afirmo: (...) espero que esa tesis no me genere recusaciones en el futuro, y es que ante la inactividad del Estado, llamese Estado el estado local, el legislativo o sera
Alejandro Linares Cantillo Presidente que el ejecutivo se durmio, jqué es lo que esta pasando?, y yo diria mi explicacion es que la mayoria de la Corte Constitucional decidio, ante la inactividad de los
(2015 - 2023) otros 6rganos del Estado, decidio la misma Corte empezar a decir que tenemos que ser activos para imponer lo que se llama la licencia social para poder operar, esa
es mi explicacion a lo que ha venido pasando, se puede criticar el activismo judicial pero yo y siendo miembro de un cuerpo colegiado, tengo que defender ese
cuerpo colegiados a pesar que en el 100 % de las veces en las decisiones sobre mineria no he estado de acuerdo con las posiciones mayoritarias de la Corte.

Fuentes:1) Radio Santa Fe; (https://www.radiosantafe.com/2015/11/04/alejandro-linares-cantillo-es-el-nuevo-magistrado-de-la-corte-constitucional) 2) Benavidez
Vega, C. A. (2021). ;Gobierno de los jueces o gobierno del pueblo? Consultas populares ambientales y activismo judicial regresivo en Colombia. Estudios de
Derecho, 78 (172), 281-312 Doi: 10.17533/udea.esde.v78n172all

Liberal

Acaba de publicarse El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho, de Carlos Bernal Pulido, quien desde la aparicion de El principio de proporcionalidad
y los derechos fundamentales se ha constituido en uno de los principales referentes del debate actual sobre diversos temas del derecho y la teoria constitucionales,
asi como de la filosofia juridica, en Colombia y otros paises donde sus trabajos son continuamente citados y ponderados como materiales de gran valia académica y
doctrinal. En esta oportunidad retine catorce textos, agrupados en cinco partes, en los cuales analiza, controvierte y aporta renovados sentidos y aplicaciones sobre
Carlos Libardo Bernal Pulido . cuestiones ya reconocibles en la agenda investigativa del autor, pero avanzando en forma interesante por la senda iusfilosofica en esta oportunidad.

(2017 - 2025) Presidente

Fuentes: 1) Bernal Pulido Carlos. El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, El derecho de los derechos escritos sobre la aplicacion; 2)
Carlos Bernal Pulido. El neoconstitucionalismo al debate; Albert, Richard/Bernal Pulido, Carlos/Benvindo, Juliano Zaiden Hart Constitutional Change and
Transformation in Latin America. Publishing / 978-1-5099-4627-3 Univ Externado Colombia 978-958-710-102-7; 3) Carlos Bernal Pulido Univ Externado
Colombia / 978-958-616-902-8; Derechos, cambio constitucional y teoria juridica Bernal Pulido, Carlos. Universidad Externado de Colombia / 978-958-772-966-
5 UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA /978-958-772-088-4

Liberal

En 1989, Lizarazo asumié la campaiia de César Gaviria en Norte, y tras la victoria del liberal Gaviria lo nombré Gobernador de Norte de Santander, cargo que
ocupo hasta la primera eleccion popular en 1992, tras la Constitucion de 1991. Goberné con un gabinete multipartidista y, segin tres fuentes politicas de Norte de
Santander su administracion no enfrento cuestionamientos.

Después de terminar su periodo como gobernador se fue a hacer carrera en Bogota, primero como director del Fondo de Emergencia de la Presidencia, luego
consejero presidencial para la politica social y encargado Fondo de Solidaridad y Emergencia Social de César Gaviria, y en mayo de 1993 paso a ser viceministro
Antonio José Lizarazo . de educacion de Maruja Pachon, cuiada de Galan. En toda esa trayectoria Lizarazo estuvo muy cerca de Gaviria.

Ocampo (2017 - 2025) Consejo de Estado Al terminar el gobierno Gaviria en 1994, Lizarazo pasé a ser cercano a la conservadora y luego independiente Noemi Sanin. De hecho, la acompaio de cerca en su
campaiia presidencial de 1998 como uno de los directivos.

El magistrado Antonio José¢ Lizarazo Ocampo, de ideologia progresista, asumira en la primera semana de febrero la presidencia de la Corte Constitucional.
Sucedera en el cargo al magistrado Alberto Rojas, de la misma corriente ideologica progresista.

Dos temas centrales hallara sobre su escritorio: la despenalizacion del aborto y el derecho de los campesinos a la propiedad de la tierra. Para bien de su gestion, el
magistrado Lizarazo tendra la fortuna de que la Corte ya no tiene dos bloques, como ocurria hasta hace pocos meses.

Fuentes: 1) Noticias Canal 11 (https:/noticias.canall.com.co/uno-dos-tres/despenalizacion-aborto-tema-ardiente-nuevo-presidente-corte-constitucional/) 2)
https:/iwww.lasillavacia.com/quien-es-quien/antonio-jose-lizarazo-ocampo
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Cristina Pardo Schlesinger
(2017 - 2025)

Presidente

Conservadora

La Magistrada es Bogotana de nacimiento, considerada como una magistrada de ideas conservadoras, es egresada de la Facultad de Jurisprudencia (1981) de la
Universidad del Rosario y Colegial Mayor, es decir, uno de los mayores reconocimientos que entrega este claustro universitario a sus alumnos. (....) En 2010,
Pardo fue nombrada por Juan Manuel Santos como Secretaria Juridica de la Presidencia. Por lo tanto, se destaco como una mujer defensora de las reformas del
acuerdo de paz con la guerrilla de las Farc y demas proyectos impulsados por el entonces presidente.

No obstante, entre sus objetivos tenia llegar a la Corte Constitucional, por lo que renuncié a su cargo en Presidencia en febrero de 2017, siendo ternada por Santos
para ocupar el puesto que dejé el magistrado Jorge Pretelt, investigado por un caso de corrupcion.

En el ejercicio actual de su periodo como magistrada de la Corte Constitucional, se ha caracterizado por impulsar que el alto tribunal escuche por igual las diferentes
posturas juridicas de quienes intervienen ante esta Corporacion, de modo que el debate juridico pueda nutrirse con la pluralidad de visiones acerca de los distintos
asuntos cuya decision suscita cambios sustanciales en la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Fuentes: 1) Radio RCN (https://iwww.rcnradio.com/judicial/cristina-pardo-la-magistrada-detras-de-las-ponencias-sobre-el-aborto-y-las-consultas) 2) Corte
Constitucional de Colombia

Diana Fajardo Rivera (2017 -
2025)

Corte Suprema de Justicia

Liberal

Evidencia: Aunque hoy en la Corte Constitucional hay cuatro mujeres, solo una de ellas voto a favor de ampliar el derecho al aborto. En la histérica sentencia de
este lunes, que despenalizo la interrupcion del embarazo hasta la semana 24, solo la magistrada Diana Fajardo vot6 favorablemente. Esta no es la primera ocasion
en la que la togada asume posiciones de defensa de derechos fundamentales en temas espinosos. Sus ponencias en algunos casos incluso podrian considerarse
progresistas, como cuando planted reconocerle derechos a un animal; u otras incluso impopulares, como el caso de Andrés Felipe Arias. Diana Fajardo Rivera es
Abogada y politologa con especializacion en gestion Publica e Instituciones Administrativas de la Universidad de los Andes, con amplia experiencia en el sector
publico, especialmente en el area del derecho constitucional como magistrada auxiliar de la Corte Constitucional y como participante en el proceso que culminé con
la reforma constitucional de 1991, en el cargo de asesora de las consejerias presidenciales para La Reformay la Asamblea Constitucional, y para el Desarrollo de la
Constitucion. Experiencia especifica de mas de 10 afios en la elaboracion de proyectos de ley y de decretos, defensa judicial de la Nacion y del Distrito Capital,
asesoria juridica a las entidades territoriales y a diversas entidades del orden nacional como el Ministerio del Interior y la Presidencia de la Republica

Fuente: 1) Diario El Espectador (https://iwww.elespectador.com/judicial/diana-fajardo-la-unica-mujer-que-dijo-si-al-aborto-en-la-corte-constitucional/); 2)
https://docplayer.es/9995008-Diana-fajardo-rivera-cedula-51-727-196-derecho-abogada.html

José Fernando Reyes Cuartas
(2017 - 2025)

Corte Suprema de Justicia

Liberal

José Fernando Reyes Cuartas, conservador moderado, es un penalista de la Universidad de Caldas y llego con el respaldo de algunos sectores de la Unidad
Nacional y era identificado como el candidato del presidente Juan Manuel Santos . A partir de la entrevista se observa la postura progresista del magistrado José
Fernando Reyes Cuartas "Aun cuando el magistrado es de origen conservador el se define como no militante de ningun partido, sino que el es simplemente juez, la
gente que lo conoce lo considera un hombre progresista. Esa condicion es la que ha permitido a los observadores afirmar que con su eleccion se salva la tendencia
progresista que ha tenido la Corte en los ultimos afios. Usted como se considera? Su pregunta no es dificil de responder porque soy un hombre de academia, mis
alumnos saben de mi pensamiento yo soy una persona que es representada por el partido conservador, porque acogieron mi candidatura yo algun momento de mi
carrera hice politica con algun sector conservador en Caldas, pero a los dos afios de haber egresado de la Universidad me hice juez por concurso. No niego mis
origenes porque el partido acogio mi candidatura pero en lo que respecta a mi pensamiento yo soy una persona que tiene ideas de avanzada, progresistas, no se
puede ser un jurista moderno sino defiende la tolerancia, igualdad, el libre desarrollo de la personalidad como un ejercicio de la libertad de las personas, el
medioambiente, el agua que como juristas nos debe preguntar porque de ellas depende el futuro de la humanidad. Defiende la sentencia que mantiene 3 condiciones
para el aborto.

Fuentes: 1) https://www.youtube.com/watch?v=A9Uk7ulGpmo 2) Diario Semana (https://www.semana.com/nacion/articulo/jose-fernando-reyes-nuevo-

magistrado-de-la-corte-constitucional /538161/

Fuente: Elaboracion propia
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