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RESUMEN ABSTRACT 0
En los ultimos afios, los poderes In recent years, the judiciary powers

judiciales se transformaron en espa- have become places where important N°

cios donde se resolvieron temas muy issues are resolved. There has been a 41

importantes. Hubo un cambio de
modelo de judicatura. En América
Latina, la Corte Constitucional de
Colombia y la Sala Constitucional
de Costa Rica son sefaladas por su
activismo. A partir de conceptos
como judicializaciéon de la politica y
activismo judicial, este articulo busca
definir, por medio de un estudio
jurisprudencial de mas de 20 afios, el
trabajo de estos tribunales.
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transformation of the judiciary model.
In Latin America, Colombia’s Consti-
tutional Court and Costa Rica’s Con-
stitutional Chamber are noted by their
activism. In ajurisprudential study of
more than 20 years, this article uses
concepts such as the judicialization of
politicsand judicial activism to define
the work of these courts.
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P “..El sefior juez ensayd una sonrisita un poco molesta.
E -Oiga usted ;a qué llama malas costumbres? (...)
: -Yo llamo malas costumbres a muchas cosas (...)
P -iYa! Bien sefiores, muchas gracias. Retirense a sus cuartos, por favor; si
M los necesito ya les requeriré —dijo el sefior Juez-.
1 Los vecinos, obedientemente, se fueron volviendo a sus cuartos...”
E Camilo José Cela, La Colmena.
N
T Introduccién
| activismo de la justicia constitucional ha sido un concepto vinculado
] principalmente al desemperfio de los tribunales estadounidenses. Luego,
a es también verdad, se fue generando un mayor interés por relacionarlo con
R el trabajo desarrollado por algunas cortes europeas. Sin embargo, el abordaje
i con respecto a otros paises, como los latinoamericanos, ha sido bastante menor.
D
| Durante mucho tiempo se aceptd que los jueces tenian un ambito de accion dis-
C tinto al de las otras instituciones publicas; sin embargo, en los tltimos afios esto
o se ha ido modificando. Se asiste a un progresivo desmantelamiento de aquella
idea, hoy la vision del juez “boca de la ley”, aplicador mecanico de normas. En
N° buena medida, ésto ocurre gracias al surgimiento de la justicia constitucional,
&1 que aleja al juez de las funciones mecdnicas que desempeiia. Este alejamiento

ha contribuido a que se hayan ido instalando conceptos como judicializacion de la
politica o activismo judicial.

Los tribunales constitucionales, con especial acento después de la Segunda Gue-
rra Mundial, se han venido instaurando en casi todos los paises con regimenes
democraticos. La “moda” también llegd a América Latina. El establecimiento de
estos organos a partir de las décadas de los 70y 8o coincide con el auge que ante-
riormente tuvieron en la Europa de la postguerra y, mds importante adn, con
el restablecimiento de las democracias electorales, luego de una larga etapa de
autoritarismos, golpes de Estado y gobiernos militares.

Quienes se han ocupado del tema han coincidido en que hay dos paises, al hilo
de algunos fallos relevantes, Colombia y Costa Rica, en los cuales los tribunales
constitucionales se fueron convirtiendo en actores politicos de primer orden. Han
sido sefialados, a veces para bien, a veces para mal, como tribunales activistas.

Este paper busca, sobre la base del marco conceptual que sera sintetizado en el
primer apartado, demostrar que los tribunales constitucionales de Colombia (1991)
y Costa Rica (1989) no han ejercido un control de constitucionalidad activista. En
consecuencia, muchas de las criticas, que también seran abordadas, no se corres-
ponden con larealidad. Por tltimo, se intentara explicar por qué razon, entonces,
estos drganos son repetidamente acusados por sus excesos e hiperprotagonismo.
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1. ACTIVISMO Y JUDICIALIZACION DE LA POLITICA:
¢DE QUE SE ESTA HABLANDO?

Los jueces herederos de las tradiciones juridicas romanistas, a diferencia de sus
pares de influencia anglosajona, se distinguieron por un ejercicio de la judicatura
bastante mas discreto en términos de su incidencia politica, de cara, por ejemplo, a
los otros brazos del Estado. Sefiala Pasara (2010), luego de los procesos revolucio-
narios europeos del siglo XVIII, quedd anclada la teoria que entendid que el poder
del Estado se divide en tres ramas. No obstante, esta nocion fue configurando al
aparato judicial como un ente apolitico, cuya apoliticidad se garantizaba mediante

O - Z m =X w 2Z2m©v

el sometimiento textual y acritico a las normas juridicas expedidas por los otros
poderes. Tal imagen del juez, creyendo ser apolitico y sin ideologia, lo inmuniza
de abordar los problemas de la sociedad de la que es parte, porque se sittia como
un simple aplicador de las reglas que le abastecen los poderes legislativo y ejecu-
tivo (Martinez, 2009).

Cuando se habla de judicializacion de la politica o de activismo judicial, se estd
abordando un fenémeno que algunos autores (Tate, 1995; Guarnieri & Pederzoli,
2002) sittan a partir de la Segunda Guerra Mundial, y que en resumen, responde

QO N = U = 3 L =

a una serie de causas explicativas: la consolidacion de estados de bienestar, el
replanteamiento de teorias del derecho natural y de la existencia de principios
superiores informadores de los ordenamientos juridicos. Luego de casi dos siglos de 41
prevalencia del pensamiento positivista mas duro, el triunfo de Estados Unidos

a nivel global como el modelo de super democracia —con particularidades que
empezaron a llamar la atencién, como la revision judicial y la posiciéon protago-

nica que tenian los jueces-, el resurgimiento de los tribunales constitucionales,

el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, la aprobacion

de numerosos tratados internacionales en esta materiay la presion que diferentes
organizaciones de derechos humanos han ejercido por su tutela y proteccion, son

hechos que también ayudan a explicar este nuevo papel judicial.

Este fenomeno ha supuesto la aparicion de temas de un hondo calado resolvién-
dose en la sede judicial, por ello, es visto como la ruptura, en palabras de Zagre-
belsky (2008), de un viejo y enquistado modelo de magistratura. En efecto, el
prototipo de juez cambia en las ultimas décadas. De Sousay Garcia (2001) resaltan
que en este periodo se ha asistido a un aumento en la visibilidad del sistema judicial
en practicamente todo el mundo. Ello ha conducido, concluyen los autores, a un
protagonismo cada vez mayor de los tribunales en la vida publicay en los medios
de comunicacidn colectiva.

1.1. Judicializacion de la politica

Deacuerdoa Pilar Domingo (2004), lajudicializacién de la politica puede definirse
siguiendo el analisis de cuatro niveles. En primer lugar, el aumento del impacto
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de las decisiones judiciales en los procesos politicos y sociales. En segundo lugar,
el aumento de la resolucién de conflictos politicos en los tribunales. El tercer
nivel, en un &mbito mas discursivo, afirma la autora boliviana, se refiere a que en
la opinidn publica la legitimidad del Estado se construye cada vez mas sobre
la base de conceptos legales como rule of law o derechos fundamentales'. Por
ultimo, la judicializacion de la politica supone también la utilizaciéon, que hacen
ciertos grupos sociales, de los mecanismos legales paraarticular, a través de demandas
judiciales, distintos intereses econémicos, politicos o sociales.

Uprimny (2008pp. 81-82) indica que la judicializacion de la politica consiste en
que “[...] ciertos asuntos que (...) habian sido decididos por medios politicos, y que
se consideraba que eran propios de la politica democratica, empiezan a ser cre-
cientemente decididos por los jueces... El elemento clave es el desplazamiento
hacia el poder judicial de algunos temas para que sean evaluados por los jueces. La
judicializacién de la politica implica, en resumen, dar a las cortes un determinado
papel de control sobre los otros 6rganos ptblicos y ser como arena de combate para
laresolucion de asuntos que antes se ventilaban en el ambito del poder legislativo
o del ejecutivo. Este es un hecho generalizado en muchos paises del mundo,
cuyo ejemplo mas claro en paises sin fuerte tradicion de modelos de judicial review,
es la creacion de cortes constitucionales (Fix, 2002). En el siguiente diagrama
(figura1) se sintetiza el desplazamiento de poderes que conlleva la judicializacion
N de la politica y cdmo se manifiesta:

O - Zm = XD w IZm
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Poderes del estado u otros 6rganos politicos
cuestionan decisiones de los otros poderes
ante las cortes.

Poder
Legislativo

Poderes del estado estan obligados a someter
sus decisiones al refrendo de las cortes.

Partidos politicos acuden a las cortes para
cuestionar la constitucionalidad de cietas
decisiones tomadas por las mayorias en el POdEI’
Congreso o por el Poder Ejecutivo. .
Judicial

©
o
k=]
o
=
=]
=]
wv
=
=
2
wv
o
]
£
(=)

Las personas individualmente o a través

de grupos organizados plantean ciertas
demandas ante las cortes en vez de acudir a
los otros poderes.

| Desplazamiento >

Figura 1. Judicializacién de la politica.

Poder
Ejecutivo

Dimension ciudadana

' Guillermo O’ Donnell a esto lo llama “juridificacién” y no judicializacion. El matiz es oportuno en tanto estos

discursos legales superan el ambito judicial y se convierten en criterios legitimadores de la actuacion estatal en
general. Ver el analisis conclusivo que hace el recientemente fallecido profesor argentino a la obra de Sieder
et al (2005). En igual direccion se pronuncia Nieto (2007).
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El desplazamiento, puede concluirse, tiene fundamentalmente dos dimensiones. P
La primera de estas, que se llamard institucional, ocurre cuando algunas de las E
decisiones de los otros poderes del Estado pasan por el filtro del poder judicial. N
En esta dimension habria que incluir los mecanismos que se crean, por ejemplo s
de justicia constitucional, para que los érganos estatales o partidos politicos f
puedan cuestionar las decisiones de los otros poderes ante jueces que las examinan; o
y también las decisiones que obligatoriamente, por mandato constitucional o .
legal, han de pasar por un examen jurisdiccional. La segunda dimension, que E
se llamard dimension ciudadana, se da cuando las personas, individualmente o .
por medio de grupos organizados, objetan también decisiones del Estado ante ;
los jueces, o cuando articulan sus intereses a través de demandas que llevan ante las
cortes, en distintas jurisdicciones, para que sean resueltas por la magistratura ]
(Feoli, 2014). o
1.2. Activismo judicial y seleccion de indicadores ‘I‘
para el analisis D
El activismo judicial, en cambio, atafie a una manera especifica en la que se :
implican los jueces en los asuntos publicos, mediando o no, la asignacion ¢
formal de funciones de control sobre las actuaciones del poder legislativo o 0
del poder ejecutivo. Pese a no decirlo expresamente, Domingo (2007a) pare- "
ciera entender que judicializacion de la politica y activismo judicial no son lo o]

mismo. Describiendo lo primero apostilla: “[...] la judicializacién de la politica
requiere ademas que los jueces estén dispuestos a ejercer un papel mas activo
en términos de las consecuencias politicas y sociales de sus decisiones...(p.159).
No es suficiente el desplazamiento de funciones a los jueces, ni la concesién de
mas instrumentos de control en sus manos, ni articular un discurso legalista
ante ellos. La judicializacion de la politica lleva a una redefinicion de las relaciones
entre los poderes; ahora bien, coémo influye en la sociedad, dependerd, amplia
Domingo (2007b), de que haya jueces independientes, receptivos socialmente
y dispuestos a ejercer un activismo judicial.

Todas las categorias que suelen citarse de activismo judicial, sostiene Young
(2002), tienen algo en comun: “[...] each judicial behavior (...) tends to increase
the importance and freedom of action of the court making the present decision
vis-a-vis the political branches, the Framers and ratifiers of the constitution,
and the past and future courts...”(p. 1161). Los jueces se colocan frente a los otros
poderes estatales e intervienen. Esta intervencidn no estaria sujeta a la volun-
tad del legislador, ni a la de las autoridades del ejecutivo, tampoco a la textualidad
de una disposicién normativa; ni siquiera a los precedentes jurisprudenciales de
las propias cortes. La variedad de conductas que la literatura especializada ha
denominado activismo judicial, sin embargo, dado los puntos en comtn, permite
establecer una definicion. Asi, se propone en este trabajo el siguiente concepto
de activismo judicial:
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P Activismo judicial es un tipo de relacidén que establecen los jueces con las perso-
E nasy con los otros 6rganos del Estado, a partir de una decision caracterizada por
L. delimitar los alcances de las normas juridicas, estableciendo significados que no
s surgen de la literalidad de esas normas, y que pueden incluir la definicion de
: politicas publicas o la invalidacion de las decisiones o de las politicas publicas
. disefiadas por otros 6rganos estatales. Hay, pues, un nticleo esencial referido a
E la delimitacidn interpretativa de los alcances de una norma juridica, sin apegarse
N a su literalidad, y a ese nucleo pueden agregarse tanto la anulacion de las deci-
T siones adoptadas por otro 6rgano del Estado como la definicion de politicas
0 publicas por el propio juez.

] El elemento nuclear del activismo judicial reside en que los jueces buscan imponer
a sus preferencias a los otros brazos del Estado, el quid descansa precisamente en
? que la vision judicial es la que prevalece a contramano de cualquiera otra.

D . . . .

: Empero, existe un problema insoslayable que debe ser conjurado; con frecuencia
. quienes diagnostican el comportamiento activista o deferente de la judicatura no
0 explicitan los criterios que fueron utilizados para estos diagndsticos (Couso, 2004).

Por lo dicho, es necesario establecer cuales son los indicadores que permitirdn

N° definir cuando se estd en presencia de activismo judicial®.
41

No obstante, esto no es posible porque, como se dijo al comienzo, el proposito de
este paper descansa en examinar el desempeno de dos tribunales constitucionales,
no encarar aqui el debate sobre el activismo judicial. Quienes se han arriesgado
a proponer indicadores para analizar el comportamiento judicial, como no podria
ser de otro modo, han debido recibir distintos cuestionamientos sobre la utilidad
de sus propuestas (ver por ejemplo, la discusion entre Barak, 2006 y Courtis, 2004
sobre el planteamiento de Bradley Cannon). Sin embargo, esto no puede ser obs-
taculo para refrescar el estado de la cuestion y hacer nuevos ensayos que puedan,
incluso, ajustarse mejor al contexto latinoamericano. Tampoco debe obviarse,
como también se adelant6 al comienzo, que el tema ha sido abordado tradicio-
nalmente desde la perspectiva anglosajona. De alli la necesidad de actualizar el
andlisis para llevarlo a otras regiones e indagar asi sobre el quehacerde la judicatura.

Es lo que desde el punto de vista metodoldgico se denomina operacionalizacion de los conceptos. Una regla
basica de cualquier investigacion, incluidas las de las ciencias sociales, consiste en proporcionar la definicion
de los conceptos basicos que se han de utilizar. Es el camino que se sigue para simplificar y entender la comple-
jidad de la realidad. La definicion de un concepto obliga a seleccionar el objeto que se esta estudiando e implica
decidir qué propiedades de éste se van a investigar. Hay diferentes tipos de conceptos; muchos de ellos, por
ejemplo, por ser conceptos tedricos o con un alto grado de abstraccion, no son observables directamente.
Por ello es necesario proceder a operacionalizarlos para su observacion o para su medicion. Medicion quiere
decir establecer criterios para su observacion y clasificacion de acuerdo con la presencia o ausencia de las propie-
dades que contenga cada concepto. Con el proceso de operacionalizacion se eligen uno o varios indicadores
para cada variable. Es a través de los indicadores que se pueden observar y medir las variables, alli reside su
trascendencia metodologica para cualquier investigacion. (Anduiza Perea et al, 2009).
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Tomando como base la definicion sugerida en los parrafos anteriores, y apoyados P
en los desarrollos tedricos de varios de los autores consultados, es posible estable- E
cer una serie de supuestos segun los cuales calificar una sentencia como activista. N
S
1.2.1. Primer indicador: contestacion a los actos de los otros poderes 6
El primer indicador de activismo judicial se llamara contestacidn a los actos de N
los otros poderes del Estado. En él lo que interesa especialmente es que los jue- .
ces revierten, mas alla de las razones juridicas que puedan esgrimirse, los actos E
de los otros poderes. La postura de la judicatura prevalece frente a las demas. Este N
posicionamiento, de cara a los otros actores politicos, asegura Young (2002), es pro- T
bablemente la forma mas simple de comprender el activismo judicial. El ejemplo 0
tipico seria la anulacion de leyes y de otras disposiciones juridicas mediante el
control judicial de las normas. :I
1.2.2. Segundo indicador: reconocimiento o expansién de derechos R
Al delimitar los alcances de las normas juridicas, como se indica en la definicion :,
de activismo judicial que se sugirio, los jueces pueden establecer significados que I
no se encuentran en la literalidad de aquellas. En trabajos como los de Epp (1998) c
se asocia activismo judicial con el reconocimiento o la expansion de derechos 0
que no aparecen en la textualidad de un precepto normativo. Por esta razén, se
considera oportuno incluir el reconocimiento o expansion de derechos como Ne
segundo indicador. 41

1.2.3. Tercer indicador: uso de sentencias interpretativas

La sentencia constitucional, como la de cualquiera otra clase de procedimiento
juridico, es el acto por medio del cual se finaliza el proceso; en este caso, de
control de constitucionalidad. Las sentencias pueden ser estimatorias y deses-
timatorias, las primeras acogen la demanda y las segundas la rechazan (Olano
Garcia, 2004). No obstante, esta division es muy simple, pues en la prdctica los
tribunales constitucionales, muchas veces, no solo se han limitado a acoger o a
rechazar un recurso de inconstitucionalidad. Surgen asi las llamadas sentencias
interpretativas (Martinez Caballero, 2000).

Las sentencias interpretativas son aquellas en las que un tribunal constitucional
modula los efectos de una disposicion normativa examinada. Son sentencias en las
que se estima la demanda, pero no se expulsa del ordenamiento juridico la norma
cuestionada, sino que a partir de un proceso hermenéutico, el juez constitucional
echa mano a una serie de recursos interpretativos para, mediante ciertos ajustes,
conservar la disposicién normativa (Rubio Llorente y Jiménez Campo, 1997).

Deacuerdoa Espinosa-Saldaiia, este tipo de sentencias se divide en dos categorias:
sentencia interpretativa propiamente dichay sentencia interpretativa-manipula-
tiva (Espinosa-Saldafia Barrera, 2009). La sentencia interpretativa propiamente
dicha implica que entre varias interpretaciones posibles, el juez constitucional
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se decanta por unay el resto lo juzga como inconstitucional. La sentencia inter-
pretativa-manipulativa supone que el juez encuentra que dentro de la norma hay
un contenido inconstitucional, y para resolverlo, decide incluir o excluir partes del
texto en cuanto a su contenido o en cuanto a sus efectos temporales.

Posiblemente el rasgo decisivo de las sentencias interpretativas es que se supera
lacreenciade que el juez constitucional acttia, en unavision kelseniana —aunque debe
decirse que Kelsen admitia la modulacion temporal de las providencias de los
tribunales constitucionales—, como legislador negativo. Es decir, que se limita
a expulsar del ordenamiento juridico las normas inconstitucionales (Sanchez
Sanchez, 2005).

O - Zm = XD w IZm

Para Olano (2004), las sentencias interpretativas son la muestra mds contundente
de activismo judicial de parte de un tribunal constitucional. Con ellas manifiesta,
el juez constitucional, que su papel no es simplemente el de expulsar normas
del ordenamiento juridico. Las sentencias interpretativas, escribe Sagiies, son
ejemplo del activismo judicial que “[...] transforma a un érgano represor, ‘legis-
lador negativo, en un cuasi legislador activo..”(2006, p. 201). Evidentemente un
tribunal constitucional que utilice las sentencias interpretativas, en sus diversas
modalidades, no estara haciendo, y por mucho, una interpretacién literal
de las normas. Se considera que las sentencias interpretativas ofrecen un mejor
N° marco referencial para situar cudndo una corte se aleja de una aplicacion textual.
41 Por esta razon, el tercer indicador de activismo judicial propuesto es el uso de
sentencias interpretativas.

QA" = U = C-

1.2.4. Cuarto indicador: definicion de politicas publicas

El siguiente indicador, a través del cual una sentencia judicial serd categorizada
como activista, es la definicién de una politica publica por parte del juez (Barak,
2006). Es necesario precisar de qué manera se entendera en esta investigacion el
concepto politica publica.

En los sistemas democraticos, recuerda Ferraro (2009), el Estado, y en particular
laadministracion publica, esta dirigido porautoridades que tienen la intencién
de “hacer algo”. Este “hacer algo” en términos ideales seria cumplir el programa
con el que se ha ganado un proceso electoral. Normalmente se asocia politica
publica con las estrategias u acciones que implementan los gobiernos en su
quehacer cotidiano para dar respuesta a una gran variedad de 4reas, problemasy
situaciones (Massé Narvde & Sandoval Forero, 1994). Aqui se entendera simple-
mente como el conjunto de acciones o programas que el Estado procura ejecutar
para lograr ciertos objetivos y cubrir ciertas necesidades en distintos ambitos
como salud, educacidn, cultura, seguridad, relaciones internacionales, etc. De
esta forma, habrd definicién de una politica publica, por parte de un tribunal,
cuando en sentencia se ordene a los otros poderes desarrollar acciones o pro-
gramas, fijados por los jueces, tendientes a cubrir algunas de las necesidades
de los ambitos citados.
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1.2.5. Quinto indicador: decision ultrapetita P
Puede entenderse también que una sentencia es activista cuando dentro del :
proceso, el juez no se restringe a las pretensiones de las partes, llegando, incluso, 5
a gestionar pruebas o a decidir mas alld de lo solicitado por los intervinientes a
(Parodi Remon, 2006). -
|
Hay claramente una forma de activismo judicial, apunta Pédsara (2007), cuando E
el juez resuelve mas de lo que le ha sido planteado. Es la vieja causal civilista de ~
nulidad “ultrapetita”, que aparece normalizada en ciertas decisiones de los tribuna- -
les. Al juez no solo le importa aplicar la ley, sino, ademads, hacer justicia. Por eso o
debe interesarse en asuntos que sobrepasan los términos que le han sido sometidos
asu conocimiento. En procesos de control de constitucionalidad, un ejemplo seria ]
cuando una corte al resolver no se resigna a declarar la inconstitucionalidad de d
una norma cuestionada, sino que extiende su declaratoria a otras, relacionadas, pero R
que no se encontraban dentro de las peticiones ni argumentaciones del recurrente. i
D
Resumiendo, respecto al protagonismo judicial, que apunta la literatura especia- I
lizada, se encuentran dos fenémenos distintos, aunque no es infrecuente que se C
les dé un tratamiento similar. Por un lado, est4 la judicializacion de la politica y o
por el otro, el activismo judicial. Se dira que hay judicializacion de la politica si a
un organo judicial se le han dado prerrogativas de control sobre las decisiones de o
los otros poderes publicos o cuando las cortes son buscadas para dirimir conflictos 41

que antes se resolvian en el &mbito de los otros organos estatales. El activismo
judicial es un tipo de comportamiento del juez.

La operacionalizacion del concepto activismo judicial puede sintetizarse diciendo
que una decision judicial es activista cuando contesta los actos de los poderes,
reconoce o expande derechos, utiliza sentencias interpretativas para que prevalezca
una forma de entender las normas, cuando define una politica pablica -o corrige u
orienta la de algtin 6rgano estatal- o si al resolver no se limita al criterio de las
partes sino que, por contrario, toma decisiones mas alla de lo pedido.

Habria que decir que el concepto de activismo judicial es lo que Colliery Mahon (1993)
denominan un concepto radial. Los conceptos radiales, en oposicion a los conceptos
cldsicos, no poseen un nucleo invariable y rigido de caracteristicas indispensables.
Para efectos de un andlisis empirico podrian faltar una o mas caracteristicas que se
incluyen en la definicidon paradigmatica. Al realizar una revisién empirica, uno o
algunos de sus elementos podrian no estar presentes, lo cual de ningtin modo seria
obstaculo para considerar que haya activismo judicial’. Lo anterior significa que

Un ejemplo para ilustrar el concepto radial es una tarta de cumpleafios, la cual se reconoce como tal aunque le
falte una rebanada. Concepto clasico seria democracia. De acuerdo a Dahl (1989) la democracia debe poseer
ocho condiciones -libertad de asociacion, libertad de expresion, libertad de voto, eligibilidad para el servicio
publico, derecho de los lideres politicos a buscar apoyo, diversidad de fuentes de informacion, elecciones libres
e imparciales y, finalmente, instituciones que garanticen que la politica del gobierno dependa de los votos y
las otras formas de manifestacion-. Si faltase una de esas condiciones no podria ya hablarse de democracia,
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P éste es una sucesion de comportamientos realizados por el juez que se acercan,
E mas o menos, al concepto propuesto.

N

S 2. COLOMBIA Y COSTA RICA: CORTES SUPER PODEROSAS

: En Colombia, la Corte Constitucional es fruto del proceso constituyente de 1991. En
I Costa Rica, mediante la ley ntimero 7128 de 1989 se modificaron los articulos 10, 48,
E 105y 128 de la Constitucion Politica. Con la reforma se cred una Sala especializada
N de la Corte Suprema de Justicia para conocer y declarar la inconstitucionalidad
T de las normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al derecho publico.
o

La Sala Constitucional pertenece al poder judicial y forma, junto a otras tres Salas

] de Casacion, la Corte Plena. La Corte Constitucional, a la par de la Corte Suprema
u de Justiciay el Consejo de Estado, integra la rama judicial, sin embargo, goza de
R independencia organizativay no depende de ningtin otro érgano ni administrativa,
i ni jurisdiccionalmente.

v 2.1. Disefio institucional

C La Corte Constitucional estd integrada por nueve magistrados escogidos por el
0 Senado de ternas provenientes de la Presidencia de la Reptiblica, la Corte Suprema

de Justiciay el Consejo de Estado. El periodo para el ejercicio del cargo es de ocho

N° anos, sin posibilidad de reeleccion (Constitucién Politica de Colombia de 1991,
41 articulo 239). A la Sala Constitucional la forman siete magistrados elegidos por

la Asamblea Legislativa, con posibilidad de reeleccion indefinida (Ley 7135 del
11 de octubre de 1989 —en adelante Ley de la Jurisdiccion Constitucional de Costa
Rica-, articulo 4).

En relacion al control de constitucionalidad, la Corte colombiana ha recibido el
encargo de examinar las demandas de inconstitucionalidad presentadas contra
leyes, contra las reformas a la Constitucion o contra los decretos con fuerza de ley
emitidos por el poder ejecutivo* y las objeciones presidenciales a proyectos de
ley discutidos en el Congreso. De oficio, le corresponde examinar los proyectos
de leyes estatutarias, la convocatoria a referendo, la expedicion de decretos de
emergencia del poder ejecutivo, asi como la aprobacidn de tratados internacionales
(Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulos 212 y 215).

La Sala costarricense, por su parte, conoce de las acciones de inconstitucionalidad
presentadas contra leyes, reformas constitucionales porvicios en el procedimiento,
decretos del poder ejecutivo y cualquiera otra norma administrativa, de las

cada condicion es imprescindible que esté. Un concepto radial, en cambio, es accountability horizontal que
supone la existencia de un deber de dar informacion, justificar ciertos actos y/o recibir sanciones en caso de
conductas impropias. Con que se de uno de esos tres supuestos se podria hablar de formas de rendicion de cuentas
(Schedler, et al: 1999).

Los decretos con fuerza de ley son autorizados por el poder legislativo para ser proferidos por el presidente de
la Republica, Ver: Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 150, numeral 10. 1.
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consultas de constitucionalidad que realice un juez y de las consultas de consti-
tucionalidad que realicen los legisladores. De oficio, deberd pronunciarse sobre
proyectos de reforma constitucional, reformasala Ley de la Jurisdiccion Constitucio-
nal y laaprobacion de tratados internacionales>. Los tribunales ejercen funciones
de control a prioriy a posteriori (Ley de la Jurisdiccion Constitucional, articulo 73)°.

En las demandas de inconstitucionalidad, tratandose de Colombia, se encuen-
tra legitimado para participar cualquier ciudadano colombiano, quien puede
incoarlas o coadyuvarlas, cumpliendo los requisitos formales de interposicion.
El Defensor del Pueblo esta facultado expresamente para impugnar ante la Corte
Constitucional, de oficio o a solicitud de parte, normas que violen o lesionen
derechos fundamentales. No se exigen reglas sacramentales pues, al ser unaaccion
ciudadana, se piden unos requisitos minimos a partir de los cuales se pueda gene-
rar el debate constitucional sobre la validez de las leyes acusadas (Constitucion
Politica de Colombia de 1991, articulos 242 y 243 y Decreto 2067 de Colombia de
1991, articulo 2).

O - Z m = XD w2 m©v

En Costa Rica, el principal requisito para instruir laaccion de inconstitucionalidad
es la existencia de un proceso pendiente en el que se esté discutiendo laaplicacion
de la norma cuestionada. Cualquier persona que tenga un proceso judicial o admi-
nistrativo, incluso uno ante la propia Sala Constitucional, a través del amparo o
hdbeas corpus, puede presentar laaccion. Existen algunos funcionarios que pueden N°
acudir al tribunal eximiéndoseles de cumplir tal requisito, son el Fiscal General 41
de la Republica, el Defensor del Pueblo y el Contralor General de la Republica.
También se encuentran dos supuestos en los que no es necesario el asunto previo,
cuando por la naturaleza del asunto no haya lesion directa o individual, o cuando
setraten de intereses de la colectividad, lo que le correspondera, en cualquier caso,
valorara la Sala (Ley de la Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica, articulo 75).

QO N = U = 3 L =

El efecto de las sentencias se refiere a quiénes afecta la decision del juez constitu-
cional. Seguin el texto constitucional colombiano, las resoluciones de la Corte “|...]
hacen transitoa cosa juzgada constitucional..” (Constitucién Politicade Colombia de
1991, articulo 243). La consecuencia de esa declaracion es que las autoridades que-
dan obligadasaacatarel pronunciamiento jurisdiccional en el que un acto juridico
se declara inconstitucional -inexequible, segtin la terminologia de la legislacién

Ley de la Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica, articulo 2.

Se incluyen aqui tnicamente los procesos en los que los tribunales estudiados ejercen el control de constitucio-
nalidad de las normas. No se describiran los procesos de proteccion de derechos fundamentales, por exceder
los limites de la investigacion, que también conocen la Corte Constitucional y la Sala Constitucional: la accion
de tutela y el recurso de amparo —y el recurso de habeas corpus— respectivamente. La principal caracteris-
tica del recurso de amparo de Costa Rica y de la accion de tutela de Colombia reside en que se trata de dos
mecanismos de caracter constitucional creados para proteger los derechos fundamentales de las personas. En
rigor, representan expresiones particulares de un instituto juridico presente en muchos ordenamientos.
Lo importante es subrayar que con estas figuras las personas son habilitadas para recurrir directamente a las
instancias judiciales a reclamar el cumplimiento de aquello que el Estado, a través de la Constitucion Politica,
garantiza. Sobre el recurso de amparo y la accion de tutela ver: Osuna Patifio (1998), Hernandez Ramos (2008)
y Cruz Villalon et al (1992).

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 41, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2015 PP. 127 - 162

Pensamiento 41.indb 137 26/10/2015 03:05:08 p.m.



P colombiana-. Las sentencias que dicte la Corte Constitucional producto del exa-
E men de constitucionalidad de las normas legales serdn de acatamiento obligatorio
N —efecto erga omnes— solo en su parte resolutiva’. Empero, los razonamientos
S esgrimidos por los jueces constitucionales constituiran un criterio auxiliar para la
f actividad jurisdiccional y para la aplicacién de las normas de derecho en general.
M

I A diferencia de la Corte de Colombia, las sentencias de la Sala Constitucional no
E plantean diferenciacion alguna sobre sus efectos. Seguin lo define el numeral 13 de
N la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, las resoluciones que dicte son vinculantes
T erga omnes, de acatamiento obligatorio general, dice la norma, salvo para la propia
o Sala que puede variar sus posiciones. Empero, cabria una excepcidn relativa: en las

consultas legislativas el pronunciamiento es vinculante solo por errores en el pro-

) cedimiento (Ley de la Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica, articulos 97-101).
a

R

i 2.2. Valoracién doctrinal de la justicia constitucional

? en Colombia y Costa Rica

C Con el retrato de los procesos que se ventilan en la Corte Constitucional y en la Sala
0 Constitucional, los sujetos legitimados para iniciarlos y los efectos de las sentencias

que profieren, se sabe qué hacen los tribunales estudiados. El siguiente paso conduce

N° arevisar los balances que, tras poco mas de veinte afios de existencia institucio-
41 nal, se han ido realizando acerca de su desempeno. En este acapite se presentardn

los principales aportes que han hecho diferentes autores —sobre todo dentro de
Colombia y Costa Rica- al momento de evaluar a ambas camaras.

Lo que primero salta a la vista es la enorme cantidad de asuntos que anualmente
se dilucidan ante la Corte Constitucional y la Sala Constitucional. Desde 1992
hasta 2011 en Colombia, se habian dictado cerca de 19.000 sentencias; en Costa
Rica, en el periodo de 1989 a 201, alrededor de 200.000 resoluciones (Wilson,
2009). Esto, unido a la celeridad con que la mayoria de expedientes son resueltos,
habla de un intenso ritmo de trabajo (Osuna Patifio, 2003). Otro aspecto, también
general, es que ambas camaras cuentan con amplias facultades. Sus competencias,
algunas de oficio, les permiten controlar actos emanados de los otros poderes del
Estado (Feoli, 20m). El trabajo realizado ha estado lleno de alabanzasy, al mismo
tiempo, de cuestionamientos. Lo llamativo es que desde dos diferentes trincheras,
Colombiay Costa Rica, exista similitud en lo que se dice de uno y de otro tribunal
constitucional.

Las dos principales virtudes recogidas por los autores son, por un lado, que la
Corte Constitucional y la Sala Constitucional revolucionaron el valor de la juris-

En cambio, las resoluciones adoptadas en un proceso de accion de tutela tienen caracter obligatorio solo
inter partes. Igualmente, la motivacion debe ser tomada como un criterio auxiliar de interpretacion, ver: Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia de Colombia, nimero 270 de 1996, articulo 48 y Decreto 2067 de
Colombia de 1991, articulos 21 y 23.

LAS CORTES SUPER PODEROSAS: ¢ACTIVISMO O VISIBILIDAD?

Pensamiento 41.indb 138 26/10/2015 03:05:09 p.m.



prudencia y, en consecuencia, variaron el involucramiento de la judicatura, o al
menos de una parte de ella, en los grandes temas de la sociedad. Hay una reivin-
dicacion del rol judicial. Se aposto por un espiritu antiformalista que favorece una
interpretacion amplia de las cldusulas constitucionales. La orientacidn estaria
dirigida mds hacia valores materiales que a principios formales (Escobar Gil, 2004).

Por otro lado, el segundo gran mérito de los tribunales estudiados, esta en que el
reposicionamiento de la justicia constitucional y el valor que se le dio a su juris-
prudencia encamind a una recolocacion de los derechos fundamentales conteni-
dos en la Constitucién Politica. Aquellos dejaron de ser entendidos como principios
o valores difusos. Su proteccion y su tutela encontraron una nueva sede donde
reclamarlos (Fajardo Sanchez, 2010).

O - Z m = XD w2 m©v

Empero, a la par, se sefiala un abuso de las competencias de la Corte y de la Sala
que hallevado a un desorden institucional, lo que O’'Donnell (2001) llam¢ la para-
lisis decisoria, sin que hasta el momento se avizoren limites que puedan zanjarlo
(Molina Betancur, 2002 y Solis Fallas, 1999). El cambio desatado a partir de la
actuacion de la Corte Constitucional, ha impulsado que se promuevan reformas
para delimitar, con mayor precision, el alcance de sus competencias (Vallejo Mejia,
2001). La misma experiencia es posible encontrar en la Sala Constitucional, donde
en algunos momentos -sobre todo al calor de decisiones que generaron moles-
tia entre algunos sectores— se han fomentado reformas. El inconveniente, como 41
editorializaba La Nacidn, influyente periddico costarricense, es que las propuestas

se han lanzado “a golpe de tambor” y con un claro tamiz revanchista (Diario La

QO N = U = 3 L =

Nacidn, 2011). No obstante, a pesar de las reacciones y los planes de reforma, ellos
no han pasado de ser solo una idea presente en el pensamiento politico costarri-
cense y colombiano. Se habla con frecuencia del tema. Sin embargo, a la fecha
ninguno lo ha cristalizado.

Los cuestionamientos vienen de diferentes sectores (Molina Betancur, 2002). En
relacion a la Corte Constitucional, proceden, por ejemplo, de actores econdmicos
que han criticado las sentencias que afectan a la macroeconomia, y de grupos con-
servadores que hacen lo mismo con sentencias como la de la despenalizacion del
aborto o la de la laicidad del Estado (Sierra Cadena, 2009).

En lo que respecta a los fallos en materia econdmica, algunas voces discuten
acerca de los trastornos que causan las sentencias en este tema y los costes que
ellas pueden suponer para el Estado. Si los recursos son escasos, se argumenta,
priorizar su destino, dado que siempre habra rubros que no podran satisfacerse
por entero, es una decision que corresponde a las instituciones creadas para
encargarse de esto, lajudicatura no deberia ser una de ellas (Clavijo, 2001). Seran
las clases medias, termina el autor, las que deberdn asumir decisiones que no
fueron correctamente calibradas porque se expidieron por quienes no estaban
capacitados para ello.
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P También se ha reclamado que en los estados de excepcion, a diferencia de la
E antigua Corte Suprema a la que correspondia revisar estos decretos, la Corte se
N haya arrogado la potestad de controlar la forma y el fondo de la declaracion.
s Aunque la opinién mas extendida es que el control de la Corte “[...] ha significado
fa un notable avance en la limitacion a los abusos de poder del ejecutivo...”(Osuna
™ Patifio, 2003, p. 52), también hay quienes discrepan. Se asevera que, por tratarse
! de un acto discrecional, el poder ejecutivo deberia contar con mayores marge-
g nes de actuaciony la Corte limitarse a verificar el cumplimiento de los requisitos
. formales. De lo contrario, se dice, se entorpece la gestion del poder del Estado que
0 en ciertas circunstancias debe actuar con prontitud de acuerdo a su propio criterio,
9 sin que las posiciones de otros 6rganos, en cuanto a la valoracion material de la
: decisién, debieran influir (Molina Betancur, 2002).
a .. . ..

Cuando el escrutinio se plantea sobre la Sala Constitucional, las objeciones son
? similares a las dirigidas contrala Corte colombiana. Uno de los reclamos que
- cotidianamente se formula al trabajo de la Sala Constitucional, sino el que mas,
. esel delainvasion competencial. Arrebata, arguyen los detractores, las compe-
C tencias de otros drganos del Estadoy lesiona, de paso, el principio democratico de
0 separacion de poderes. Para Barker, en la Sala Constitucional es posible emular la

famosa frase del juez Charles Evans Hughes que afirma que la Constitucion es lo
Ne que los jueces dicen que es: “[...] such an asseertion would be implausible in many

41 civil law countries, but in Costa Rica, despite its civil law tradition, the constitu-
tion today is what the Constitutional Chamber says it is...” (Barker, 2007, p. 528).

El coste economico de algunas decisiones del tribunal costarricense ha sido
puesto sobre la mesa del debate. Para Mayorga (2010), la Sala Constitucional se ha
vuelto un peligro, pues microadministra, sin medir el impacto econdmico sobre
las politicas generales.

Otrade las criticas estriba en la supuesta ineficacia por el incumplimiento de algu-
nos de los pronunciamientos de la Sala Constitucional. En opinion de Espinozay
Ramirez (2001), los inconvenientes para la ejecucion de las 6rdenes constituciona-
les se originan en las propias condiciones organicas y funcionales, que no crearon
estructuras que facilitaran la verificacion del cumplimiento de las decisiones del
tribunal. En paralelo, le atribuyen a la misma Sala Constitucional un desinterés
por controlar el acatamiento de las 6rdenes que profiere.

Al evaluar el desempefio de la Corte Constitucional y de la Sala Constitucional
se muestran elementos comunes. Por una parte, una proteccion de los derechos
fundamentales y un mayor control sobre el ejercicio del poder que ejercen
otros actores politicos gracias al surgimiento de estos érganos. Por otra parte, un
interrogante acerca de si en la proteccion y el control se ha producido un exceso
que ha hecho que lo que prevalezca sea la posicion de los tribunales, por encima de
las decisiones que otros drganos también, juridicay politicamente, deben tomar.
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3. EL ACTIVISMO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA SALA
CONSTITUCIONAL

A partirdel concepto de activismo judicial, interesa ahora plantear una pregunta:
¢son ejemplo de activismo judicial los tribunales constitucionales de Colombia
y de Costa Rica?

3.1. Diseno metodolégico

Serd esta variable —el activismo judicial- desde la cual se describira el desempefio
delos tribunales estudiados. Se realizé un estudio de las resoluciones en materia de
control de constitucionalidad, segtin las competencias asignadas a cada tribunal.

O - Z m = XD w2 m©v

3.1.1. El periodo seleccionado )

a
En esta investigacion, la unidad de analisis fue los tribunales constitucionales R
de Colombia y de Costa Rica dentro de un periodo histérico que comienza con g
la creacion de ambas camaras, en 1991 y 1989 respectivamente, y se extendio D
hasta el afio 2010%. Se tomd como punto de cierre el afio 2010 porque hasta alli se I
encontraron, al momento de iniciar el estudio de la jurisprudencia, los datos C
sistematizados sobre los dos tribunales. o
3.1.2. Muestra e indicadores

NO
Se extrajo una muestra de un 10 % de las sentencias de control de constituciona- 41

lidad. El universo de resoluciones de la Corte Constitucional es de 5018 (tomado
de www.corteconstitucional.gov.co/relatoria);, y el de la Sala Constitucional, de
9338 (tomado de www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/estadisticas.htm).
De acuerdo con los sitios web, el nimero de pronunciamientos por control de
constitucionalidad distribuidos por aflo ~-demandas de constitucionalidad,
objeciones presidenciales, revision de tratados y revision de decretos de emergen-
cia, en Colombiayacciones de constitucionalidad, consultas legislativas, consultas
judiciales y revision de tratados, en Costa Rica-se puede apreciar en la tabla 1:

Tabla 1. Namero de sentencias de constitucionalidad por afio.

Afio Corte Constitucional Sala Constitucional
1989 _ 56
1990 _ 343
1991 _ 479
1992 52 494
1993 204 485
1994 222 439
1995 227 477

8 En el caso colombiano, el estudio inicia en 1992 puesto que, aunque fue creada en la Asamblea Constituyente

de 1991, la Corte Constitucional comenzo oficialmente sus funciones unos meses después, en febrero de 1992.
En: Sachica Méndez (2011).
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4 Afio Corte Constitucional Sala Constitucional
: 1996 347 536
s 1997 305 565
a 1998 240 586
M 1999 288 630
! 2000 39 602
: 2001 368 563
T 2002 340 296
0 2003 338 364
2004 327 382
) 2005 261 381
. 2006 248 284
? 2007 204 292
D 2008 260 361
1 2009 209 352
C 2010 182 371
0
Asi, se han elegido aleatoriamente 502 pronunciamientos del tribunal colombiano
N° y 933 del tribunal costarricense distribuidos proporcionalmente entre todos los
41 afos correspondientes al estudio. Los fallos se han extraido de las plataformas

electronicas institucionales respectivas. Se han utilizado las listas completas
de resoluciones por aiio y la seleccion se hizo tomando la primera sentencia de
cada una y luego una por cada diez hasta completar el 10% anual. En la selecciéon
de la muestra Gnicamente se contabilizaron los pronunciamientos de control de
constitucionalidad, de acuerdo al orden en que aparecieron en los buscadores
de las paginas web. Una vez seleccionada la muestra se procedié a hacer una
lectura pormenorizada de cada resolucion, de esta forma se ubicaron aquellas
sentencias en las que se encontré al menos uno de los indicadores propuestos de
activismo judicial.

Segun sea la variable en estudio, la unidad de observacion sufre modificaciones;
para ladeterminacidn de activismo judicial importa detectar la presencia de alguno
de los cinco indicadores con arreglo al concepto expuesto. Como fue advertido
ya, se entenderd que una sentencia es activista cuando se esté en presencia de, al
menos, uno de estos indicadores:

1. Contestacién o confirmacion de los actos de los otros poderes.

2. Reconocimiento o expansion de derechos no contenidos expresamente en las
normas juridicas interpretadas.

3. Utilizacidn de sentencias interpretativas.

Definicion de una politica publica.

5. Decisién ultrapetita.

+
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3.2. Tribunales constitucionales de Colombia y Costa
Rica: aproximacién empirica al activismo judicial

Un primer hecho, como se adelantaba, que debe subrayarse es la cantidad de
expedientes que anualmente conocen la Corte Constitucional colombiana y la
Sala Constitucional costarricense. En Costa Rica, de 1989 a 2010, se tramitaron,
segun los datos reportados por la propia Sala, 231.824 causas. De ellas, 196.835
fueron recursos de amparo, 25.651 recursos de hdbeas corpus y el resto, 9.338, pro-
cedimientos de control de constitucionalidad (www.poder-judicial.go.cr consulta
realizada el 21 de enero de 2012).

O - Z m = XD w2 m©v

Aunque como seve en la tabla 1, con datos relativos al control de constitucionalidad

que es el que se investiga aqui, los niumeros revelan variaciones entre los distintos )
aflos, es cierto también que son altos en términos generales, siendo el afio 1999 a
el que presenta un mayor namero de procesos de control de constitucionalidad R
-630- y el afio 1989 el menor -56-, el siguiente afio es 2007 con 292-. !
D
En relacion a la Corte Constitucional de Colombia, la situacion en cuanto al por- !
centaje de procedimientos de constitucionalidad respecto a las acciones de tutela, S
si bien algo menor, es similar a la de la Sala Constitucional. Los nimeros totales 0
indican que se tramitaron 5.018 procedimientos de control de constitucionalidad
y 13.647 acciones de tutela. El afio en que se registrd el mayor nimero de asuntos T
41

de control constitucional fue el 2000 -396- y el menor 1992 -52-. También aqui debe
advertirse una alta demanda por parte de la ciudadania hacia la jurisdiccion
constitucional colombiana (www.corteconstitucional.gov.co/relatoria consulta
realizada el 24 de enero de 2012).

Aungque el grueso de la carga de trabajo de cada tribunal corresponde a acciones
de tutelay recursos de amparo, las cifras por procedimientos de control de consti-
tucionalidad son elevadas, incluso si se comparan con otros tribunales constitucio-
nales latinoamericanos®. De otro lado, no puede olvidarse que, histéricamente,

Por ejemplo, en el periodo 1995 a 2004, la Sala Constitucional de El Salvador conocio solo 146 procesos de
control de constitucionalidad. El Tribunal Constitucional de Per(, entre los afios 1996 y 2012, tramito 402
procesos de inconstitucionalidad. La Suprema Corte de México, que a mediados de la década de 1990 impulso
una reforma a su justicia constitucional, recibe, desde 1996, un promedio de 60 acciones de inconstitucio-
nalidad por afo. La Corte Constitucional de Guatemala resolvid, entre 2006 y marzo de 2012, 368 recursos
de inconstitucionalidad, unos 55 cada afio. Finalmente, el caso chileno, de 1981 a 2006 el nimero de asuntos que
ingres6 anualmente al Tribunal Constitucional lleg6 con dificultad a 40 —aunque debe decirse que esa cifra
ha comenzado a igualarse a las de Colombia y de Costa Rica; desde la reforma de 2005, mediante la cual se
concedieron nuevas competencias de control de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional de Chile ha
experimentado un crecimiento notable en las causas que ingresan cada afio; ha pasado de recibir 40 gestiones
de constitucionalidad a tramitar 236 en 2006, 320 en 2007, 276 en 2008 y 289 en 2009-. Los datos fueron
obtenidos de los portales electronicos de los tribunales citados respectivamente: www.csj.gob.sv, www.tc.gob.
pe, www.scjn.gob.mx,www.cc.gob.gt y www.tribunalconstitucional.cl, consultas realizadas el 13 de mayo de
2012. Se intentd recopilar los datos de otros tribunales constitucionales de la region, sin embargo en los sitios
web consultados no se tenia ninguna informacion sobre estadisticas anuales —Bolivia, Honduras, Paraguay,
Republica Dominicana- o la informacion era apenas parcial —Nicaragua, Uruguay y Ecuador-.
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P la funcién principal de los tribunales constitucionales inspirados en el sistema
E austriaco esel control de constitucionalidad de las normas. Indagar sobre este aspecto
N permitird conocer el desemperio de las camaras estudiadas en lo que supone,
S repitase a riesgo de ser reiterativo, la competencia que dio origen a la justicia
a constitucional del modelo concentrado.
M
I Aclarado lo anterior, puede afirmarse, en suma, que los canales de acceso a
E ambas camaras han permitido una activa y sostenida participacion ciudadana
N desde la creacion de la Corte Constitucional y la Sala Constitucional. Los afios
T con menor ingreso de asuntos coinciden, casualmente, con los afios de su naci-
o miento. Es posible deducir que, en ese momento, al no existir todavia conciencia
sobre los alcances de la nueva justicia constitucional de cada pais, el nimero de
) procedimientos por control de constitucionalidad en los primeros meses fuera
a mas bien bajo. Lo destacable, sin embargo, es que una vez pasado ese periodo los
? tribunales se consolidaron y se disparo6 su produccion juridica.
1
D 3.2.1. Tipo de activismo
: Al revisar las sentencias, un dato que merece ser recalcado es lavariedad de temas
S que fueron conocidos por los tribunales constitucionales. Es posible encontrar
o resoluciones que decidieron sobre aspectos de una enorme trascendencia, como
la reeleccion presidencialy la laicidad del Estado”, en Colombia; o como la apli-
:: cacion de las técnicas de fertilizacion in vitro™ y la apertura del monopolio de las

telecomunicaciones en Costa Rica®; hasta otros con poca o ninguna relevancia,
en términos sociales o politicos.

1 Sentencia 1040/05 de la Corte Constitucional de Colombia.

Sentencia 027/93 de la Corte Constitucional de Colombia. Se conoci6 una demanda de inconstitucionalidad

contra la ley que aprobo un Concordato entre Colombia y la Santa Sede. La Corte considerd que varios aspectos

del tratado suponian una violacion al principio de laicidad y de la vision que la carta magna dispone sobre el

Estado Social y Democratico de Derecho. Se establecian una serie de potestades y ventajas a la Iglesia Cato-

lica incompatibles con aquellos. De esta forma, se declararon inconstitucionales varias normas, por ejemplo la

participacion de la Iglesia en la definicion de politicas de comunidades indigenas, los aportes economicos del

Estado a los colegios catolicos, la existencia de una vicaria castrense, la inclusion en los planes educativos de

una asignatura de religion catélica y no de otras denominaciones religiosas, etc.

Sentencia 2306/00 de la Sala Constitucional de Costa Rica. En dicho pronunciamiento, se cuestiond que un

reglamento, aprobado por el poder ejecutivo para regular esta técnica, al no asegurar el embarazo de la paciente

suponia una violacion al derecho a la vida. De acuerdo con los magistrados, la vida humana se entiende protegida
desde el momento mismo de la concepcion, con lo cual el uso de embriones implicaba una instrumentaliza-
cion de la vida, contra los principios de dignidad humana y proteccion de la vida. La Corte Interamericana de

Derechos Humanos, por cierto, luego ordeno al Estado costarricense reinstaurar dicha técnica, ver: www.cidh.

oas.org/demandas/12.361Esp.pdf, consulta realizada 13 de agosto de 2012.

3 Sentencia 4569/08 de la Sala Constitucional de Costa Rica. A finales de la década de 1940 se creo el Instituto
Costarricense de Electricidad (ICE) que dio al desarrollo de las telecomunicaciones en Costa Rica un impuso signifi-
cativo. Con los afos, se fue cuestionando la capacidad que tendria la institucion para seguir brindado servicios
de calidad. En agosto de 2008 se aprobd una nueva ley que definié una regulacion, hasta entonces desconocida en
Costa Rica, que permitia la incursion en el mercado de telecomunicaciones de nuevos competidores. De esta
forma, el servicio no se privatizd, sino que se permitio al Estado competir junto con otros oferentes privados.
La apertura de telecomunicaciones en Costa Rica se dio como consecuencia de los compromisos adquiridos,
al firmar el “Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos”
(CAFTA por sus siglas en inglés), suscrito el 5 de agosto del 2004. La Sala, en la sentencia mencionada, avalo
la apertura de las telecomunicaciones.
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La cantidad de asuntos permite desde ahora derivar una primera conclusion. El P
numero de expedientes que se recibieron anualmente, tras dos décadas de exis- E
tencia, retrata a dos instancias que se convirtieron en espacios que los ciudadanos N
vieron como una ventana de oportunidad para articular demandas, a través del S
control de constitucionalidad de las normas, sobre, como se comento, una gran a
variedad de cuestiones. M
I
3.2.2. Resultados generales E
Aplicados los indicadores de activismo judicial a las 502 sentencias de la Corte o
Constitucional de Colombia el resultado revela que en el periodo comprendido [
entre los afios 1992 y 2010, 157 de ellas pueden ser calificadas como resoluciones o
activistas y 345 como no activistas. Los nameros llaman la atencion porque, a
diferencia de lo que han advertido algunos criticos de la Corte, como, mas de dos Y
terceras partes de la muestra fueron resoluciones deferentes a la voluntad de d
los otros poderes del Estado. Dicho de modo distinto, solo en un 32% de las 502 R
resoluciones se contestaron actos del poder ejecutivo o del poder legislativo, se reco- I
nocieron o expandieron derechos, se utilizaron sentencias interpretativas, se )
definieron politicas publicas o se concedié mds de lo pedido por los demandantes, J
tal como lo representa la figura 2: S
(o)
Ne
41

[ Sentencias activistas
[ Sentencias no activistas

145

Figura 2. Activismo judicial y control de constitucionalidad de la Corte Constitucional
de Colombia, entre 1992 y 2010.

Mas llamativos todavia, son los datos obtenidos, al seguir idéntico andlisis, en
cuanto a la Sala Constitucional de Costa Rica. De las 933 sentencias revisadas,
solamente 167 pudieron ser calificadas como activistas, las otras 766 fueron sen-
tencias no activistas. Las cifras indican, entonces, que entre los afios 1989 y 2010,
apenas el 18% de las resoluciones son sentencias activistas, frente al 82% que no
lo son. Aqui la relacion es mas contundente que en el caso colombiano: menos de
la cuarta parte del universo de sentencias examinadas ha sido categorizada como
activista, tal como lo muestra la figura 3:
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18%

[ Sentencias activistas
[0 Sentencias no activistas

O - Z m = XDw IZm

Figura 3. Activismo judicial y control de constitucionalidad de la Sala Constitucional
de Costa Rica entre 1989 y 2010.

)

a
R Los resultados, se comentaba, son mds sorprendentes en el caso costarricense
i porque muestran un activismo judicial menor atin que el del caso colombiano.
D Pero sobre todo porque los reproches han sido practicamente los mismos para
! ambos tribunales, acusados en repetidas ocasiones de un hiperprotagonismo. Las
< cifras, entonces, empujarian el debate hacia un nuevo interrogante: saber si ese
o exceso de protagonismo, de existir, significa activismo judicial en los términos
propuestos. El andlisis que sigue se centra en lo que, posiblemente, constituye el
N aspecto mas interesante —incluso mas que el resultado de la relacion sentencias acti-
41 vistas versus no activistas: determinar cudles indicadores y cudles combinaciones

fueron identificados entre las 157 resoluciones activistas del tribunal suramericano
y entre las 167 del tribunal centroamericano.

Enrelacion con el primer punto, se tiene que el indicador de activismo judicial que
mas estuvo presente en los pronunciamientos de la Corte Constitucional fue el
146 tercero, utilizacién de sentencias interpretativas, localizado en 103 resoluciones. El
siguiente indicador encontrado en un mayor numero de ocasiones fue el primero,
contestacién de actos de los otros poderes del Estado, el cual se registré en 67
fallos. Luego, con una diferencia significativa en proporcion a los dos anteriores,
se ubicaron los indicadores reconocimiento o expansién de derechos no contenidos
expresamente en las normas juridicas interpretadas, el cual fue contabilizado 17
veces, la decisién ultrapetita en ocho sentenciasy, por dltimo, la definicién de una
politica ptblica en solo tres. En el tribunal de Costa Rica, el orden de los indica-
dores se repite, salvo los dos primeros, aunque como es logico, con diferencias en
la cantidades. De este modo, el indicador que mas se registro fue contestacioén de
actos de los otros poderes del Estado, en 103 resoluciones. Después, contado 82
veces, se ubico el indicador utilizacién de sentencias interpretativas. Los otros 3
indicadores, al igual que en la Corte Constitucional de Colombia, fueron respecti-
vamente reconocimiento o expansién de derechos no contenidos expresamente en
las normas juridicas interpretadas, el cual se encontré en 28 sentencias, decisién
ultrapetita, observado en 20 ocasionesy definicién de una politica publica, detec-
tado apenas en uno de los pronunciamientos. Al respecto, puede verse la tabla 2:
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Tabla 2. Presencia de indicadores de la Corte Constitucional de Colombia P

y de la Sala Constitucional de Costa Rica. E

- P N

Contestacion | Derechos | . Sentencufi Pgllt!ca Ultrapetita S

interpretativa | Publica
Cantidad de sentencias g
Corte Constitucional de 67 17 103 3 8 il
Colombia !
Cantidad de sentencias E
Sala Constitucional de 103 28 82 1 21 N
Costa Rica T
0
La sumatoria de los indicadores de cada tribunal supera la cifra de las sentencias

calificadas como activistas, 157 en Colombiay 167 en Costa Rica. Esto, como puede J
deducirse, obedece a que en varias de las resoluciones se encontraron dos o mas a
indicadores. Al examinar las sentencias activistas, se identificaron decisiones en R
las que tinicamente estuvo presente uno de los cinco indicadores. En la mayoriade los i
pronunciamientos ocurrio de esta manera, 19 en Colombia y 112 en Costa Rica. D
El resto registro varios tipos de combinaciones. En las resoluciones colombianas 1
y en las costarricenses fueron observados ocho. Las combinaciones se detallan a C
continuacion en la tabla 3: 0
Tabla 3. Combinacion de indicadores de la Corte Constitucional de Colombia. "
Indicadores! | 1y2 1y3 1y5 |1,2,3y4| 2y3 3y4 3y5 | 1,3y5 41

Sentencias 1 11 4 1 15 2 3 1

! La numeracion de las tablas 3 y 4 respeta el orden seguido a lo largo del articulo para identificar cada indicador.
Para no generar confusion en su lectura se recuerdan nuevamente: 1.Contestacion de los actos de los otros poderes.
2. Reconocimiento o expansion de derechos no contenidos expresamente en las normas juridicas interpretadas.
3. Utilizacion de sentencias interpretativas. 4. Definicion de una politica publica. 5. Decision ultrapetita.

Para la Corte Constitucional de Colombia, se tiene que en una sentencia hubo
contestacidn de actos de otros poderes del Estado y reconocimiento o expansion
de derechos no contenidos expresamente en las normas juridicas. En once,
contestacién y utilizacién de sentencias interpretativas. Asimismo, ese primer
indicador estuvo acompariado de decision ultrapetita en cuatro ocasionesy de reco-
nocimiento o expansion de derechos, sentencia interpretativa y definicion de una
politica publica en una de las sentencias revisadas. En cuanto al segundo indica-
dor, reconocimiento o expansion de derechos no contenidos expresamente en las
normas juridicas, en quince de los pronunciamientos del tribunal suramericano
estuvo junto a utilizacidn de sentencias interpretativas. Finalmente, se contabi-
lizaron dos sentencias interpretativas, tercer indicador, en las que se defini6é una
politica publica, tres en las que se concedio mas de lo pedido por el demandante,
esto es, decision ultrapetita, y una en la que se contest6 un acto de otro poder, se
reconocieron o ampliaron derechos y se fue mas alld de la pretension de la parte.
Al analizar, de otro lado, los 55 fallos de la Sala Constitucional del Tribunal de
Costa Rica en los que se presentaron dos o mas indicadores, simultdneamente,
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P hubo también ocho combinaciones. Las combinaciones se muestran en la tabla 4
E de la siguiente manera:

: Tabla 4. Combinacién de indicadores de la Sala Constitucional de Costa Rica.

a Indicadores ly2 1y3 | 1,3y4| 1y5 |1,2y5|1,3y5 | 2y3 3y5
M Sentencias 12 7 1 8 2 7 14 4

|

E Vista la tabla 4 se encuentra, entonces, que en doce sentencias hubo contestacion
N de actos de otros poderes del Estado y reconocimiento o expansion de derechos
T no contenidos expresamente en las normas juridicas. Los indicadores 1y 3, con-
o testacion de actos de otros poderes del Estado y utilizacion de sentencias inter-

pretativas, aparecieron juntos en siete resoluciones. El primer indicador ademas

] estuvo acompaiiado de utilizacion de sentencias interpretativas y definiciéon de
a una politica publica unavez, y de decision ultrapetita en ocho pronunciamientos.
R También fueron detectados otros fallos en los que se localizo la presencia de dos
i indicadores acompaiiando al primero. Se tratd de dos casos, el primero, con reco-
D nocimiento o expansion de derechos no contenidos expresamente en las normas
1 juridicas y decision ultrapetita, en dos sentencias y el segundo, con utilizacion
c de sentencias interpretativas y decisidn ultrapetita, combinacién hallada en siete
o ocasiones.

N El segundo indicador, reconocimiento o expansiéon de derechos no contenidos
41 expresamente en las normas juridicas, en catorce de las decisiones del tribunal

centroamericano fue seguido de utilizacion de sentencias interpretativas. Este
ultimo, el tercer indicador, estuvo a la par del quinto, decision ultrapetita, en
cuatro resoluciones.

Al comparar las combinaciones, se tiene que hubo dos de ellas que no se die-
ron en ambos tribunales. Una solo aparecio6 en la Corte Constitucional, con los
indicadores 1, 2, 3y 4. La otra tnicamente se encontroé en la Sala Constitucional.
Fueron los indicadores 1, 2 y 5, contestacion de actos de otros poderes del Estado,
reconocimiento o expansion de derechos no contenidos expresamente en las
normas juridicas y decision ultrapetita. Lo anterior significa que en la mayoria se
observaron combinaciones similares.

3.2.3. Activismo judicial: la tendencia

Realizada la exposicién acerca de cdmo se configurd el activismo judicial de la
Corte Constitucional de Colombia, en el periodo 1992 a 2010, y de la Sala Consti-
tucional de Costa Rica, en el periodo 1989 a 2010, parece aconsejable dedicar este
aparte a formular una sintesis de los resultados. El objetivo es alcanzar una vision
global del comportamiento de los tribunales estudiados en funcion del concepto
de activismo judicial que ha sido utilizado en este articulo.

Ciertamente, el primeraspecto en el que habria que insistiresta vinculadoa los niveles
de activismo judicial. A diferencia de lo que se podria esperar, dadas las criticas que
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acusan a la Corte Constitucional y a la Sala Constitucional de un desmedido pro-
tagonismo, los niveles de activismo judicial, en el control judicial de las normas,
no fueron elevados.

Mas de las dos terceras partes de la muestra colombiana estan compuestas por
sentencias que aceptaron las decisiones de los otros poderes del Estado, es decir,
no anularon disposiciones del legislativo o del ejecutivo, no expandieron ni
reconocieron derechos, no utilizaron sentencias interpretativas, no definieron
politicas publicas, ni para terminar, concedieron mas de lo pedido por las partes.
La muestra costarricense arrojo resultados todavia mas discretos, en términos
de activismo judicial: tnicamente en una cuarta parte pudieron encontrarse uno
o algunos de los cinco indicadores aplicados o, lo que es igual, ocho de cada diez
sentencias fueron no activistas.

O - Z m = XD w2 m©v

Alguien podria esgrimir que el dato simplifica en exceso una realidad compleja,
como lo es la produccion juridica de un tribunal, porque el impacto que puede
tener unaresolucion depende de muchos factores. Entretanto, dira un critico de los
resultados presentados, la cuantificaciéon no valord otros aspectos que también
podrian medir las repercusiones de las sentencias, a nivel individual y no vistas de
manera general. En otras palabras, que una sola sentencia puede tener mas impacto
que una decena, con lo cual el activismo no deberia examinarse inicamente a
través de datos generales, sino revisando los efectos que en una coyuntura par- N°
ticular pudo generar una resolucion. Un ejemplo de lo anterior es el trabajo de 41
Brenes Barahona (2010) sobre la reeleccion presidencial en Nicaragua y Costa

Rica. En los dos casos, existiendo una prohibicion constitucional para que quien

hubiese ocupado la primera magistratura pudiera volver a elegirse, a través de

sendos recursos, los tribunales constitucionales anularon la disposicién. Laautora

realizé un estudio acerca del impacto que tuvieron las sentencias respectivas, las

que calificé como activistas.

QO N = U = 3 L =

La critica debe rechazarse porque lo que aqui se ha hecho atiende a otras moti-
vaciones. Desde luego, es verdad que una sentencia a nivel de opinion publica o
de estrategia politica podria tener muchisimo alcance, pero no es eso lo que se ha
buscado investigar en este estudio. La intencion ha sido establecer un perfil del
comportamiento de dos tribunales constitucionales a lo largo de casi dos décadas
de existencia, desde la perspectiva del concepto de activismo judicial propuesto.

Independientemente de las consecuencias que un fallo puntual pueda producir,
el debate sobre el funcionamiento de un tribunal no puede quedarse en unas pocas
sentencias, al menos si lo que se quiere obtener son conclusiones con una pretension
de validez general acerca de su desempeifio. De alli que el resultado alcanzado,
en materia del control de constitucionalidad de la Corte Constitucional colom-
bianay de la Sala Constitucional costarricense, permite recolocar la discusion. Se
desmonta, de esta forma, la creencia de que estos tribunales invaden permanen-
temente los dmbitos competenciales de los otros poderes del Estado. Luego de
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revisar 1.435 resoluciones, equivalente al 10% de su produccidn total en dos décadas,
la conclusion es que no ha sido asi, aunque el estudio no se detiene en el peso
individual de las decisiones activistas. Lo anterior conduce a que deban trazarse
las lineas generales acerca del activismo judicial de los periodos comprendidos
entre los afios 1992 y 2010, para el tribunal colombiano, y los afios 1989 y 2010,
para el tribunal costarricense.

El mecanismo mds comun utilizado por la Corte de Colombia para imponerse a
los otros poderes fue la sentencia interpretativa. A través de esta técnica, en dos
de cada tres (65%) de las resoluciones calificadas como activistas, el tribunal
constitucional suramericano definio la interpretacidn valida que deberia hacerse
sobre una norma juridica demandada. Esta interpretacion llevd a que, en algunos

O - Z m = XDw IZm

casos, se excluyeran otras interpretaciones posibles, derivadas de la literalidad de
una proposicion, y en otros, a que se recortaran contenidos de las disposiciones
cuestionadasyy, finalmente, a incluir supuestos que no estaban originalmente en
el texto.

Antes que anular leyes o decretos los jueces prefirieron, cuando detectaron visos
de inconstitucionalidad, redefinir los alcances de las normas, lo que supuso ir
claramente mas alla de su contenido literal. Las sentencias interpretativas han
sido tan importantes en el quehacer de la Corte Constitucional que fue por medio
41 de ellas que se definieron en tres ocasiones politicas ptiblicas o se ampliaron o reco-
nocieron, en diecisiete resoluciones, nuevos derechos o se concedio, en cuatro
oportunidades, mas de lo solicitado por el demandante.

QA" = U = C -

Lo anterior no es cosa baladi si se recuerda que, como se ha observado (Olano
Garcia, 2004), este tipo de sentencias rompe con la idea tradicional del juez some-
tido a la voluntad del poder legislativo y del poder ejecutivo, pero también con la
de lavision mas clasica de lajusticia constitucional. La judicatura no se circunscribe
a aplicar mecadnicamente las normas dictadas por otros érganos; tampoco se
limita, al ejercer la jurisdiccion constitucional, a actuar como legislador nega-
tivo, es decir, como una simple expulsora de normas que exhiben problemas de
constitucionalidad. Prefiere, después de sefialar donde se encuentra el quebranto a
la Constitucion, establecer ella misma la solucién a la eventual inconstitucionali-
dad. Con esto no invalida lo dispuesto por los otros poderes, pero si los reorienta.

Distinto fue el resultado obtenido en Costa Rica, donde su tribunal constitucional
se impuso a los otros poderes del Estado, principalmente, anulando las disposicio-
nes que dictaron aquellos. El primer indicador ha representado mas de la mitad
del activismo judicial registrado en la Sala. También hubo sentencias interpreta-
tivas, pero cuantitativamente el nimero fue inferioral de la Corte Constitucional.

En definitiva, se llega a la conclusidn de que la anulacidn de actos del poder legis-
lativoy del poder ejecutivo, e incluso de otros érganos, fue la primera ruta tomada
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por la Sala Constitucional para ejercer el activismo, y la utilizacion de sentencias
interpretativas fue la primera de la Corte Constitucional.

Por otra parte, con vista también en el estudio de las sentencias, fue posible hallar,
alo largo de los aproximadamente veinte afios de andlisis, la presencia de los otros
indicadores o formas a través de las cuales, ha apuntado la doctrina, los jueces ejer-
cen también el activismo. No obstante, mas que su hallazgo, lo verdaderamente
significativo es que, considerando el volumen de las muestras, las veces en
que se definieron politicas publicas o se ampliaron o reconocieron derechos, al
momento de ejercer el control de constitucionalidad, fueron, mas bien, escasas.
No puede olvidarse que, por ejemplo, de 502 sentencias, solo en diecisiete la Corte
reconocio o amplio derechos, y que de 933 resoluciones, tnicamente en vein-
tisiete la Sala hizo lo propio. De la misma manera, no consigue sino valorarse como
sorprendente que dos tribunales a los que se les ha acusado continuamente de
usurpar las funciones de los otros 6rganos estatales, hayan definido, porlavia del
control constitucional de normas, una politica publica en cuatro oportunidades,
tres el tribunal colombiano y una el tribunal costarricense.

O - Z m = XD w2 m©v

3.2.4. Activismo en el tiempo

QO N = U = 3 L =

Para finalizar el estudio empirico, una pregunta que convendria plantear es si en
el periodo explorado se constataron variaciones significativas del comportamiento
activista de los tribunales. Considerando que el tribunal colombiano experimento L
la renovacion de més de la mitad de sus miembros en dos ocasiones (Feoli, 2014), A1
se podria pensar que su activismo judicial exhibiria cambios mas clarosy evidentes,

en atencion a las integraciones. Empero, ha sido el tribunal costarricense, cuyos

relevos nunca han llegado a 3 magistrados simultdneamente, el que presento

mayores oscilaciones en el activismo judicial ejercido.

En cuanto a la Corte Constitucional de Colombia, el siguiente gréfico (figura 4)
muestra la tendencia en el tiempo:
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Figura 4. Activismo judicial de la Corte Constitucional de Colombia en el tiempo.
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Desde 1992, cuando se crea la Corte Constitucional de Colombia, hubo un aumento
tanto de los procesos tramitados como de la produccion activista. A partir de 1994
la cifra se mantiene con pocas oscilaciones No hubo cambios especialmente rele-
vantes. Alzas y bajas se correspondieron con la cantidad de asuntos que conocid
el tribunal, es decir, aumentaron o disminuyeron las sentencias calificadas como
activistas casi en la misma medida en que aument6 o disminuy6 el namero de
expedientes recibidos anualmente por la Corte.

Esta aseveracion, que podria ser reconocida como la regla general, se quiebra en
dosafios. Primero, en 1995, cuando en comparacion con los afios anteriores se regis-
traron menos sentencias activistas. Segundo, en 2007, cuando a pesar de que el
numero de procesos de control de constitucionalidad disminuyd, las sentencias

O - Z m = XDw IZm

activistas evidenciaron un incremento.

El activismo de la Sala Constitucional de Costa Rica, por otro lado, como ya se
adelantaba al iniciar este apartado, ha experimentado cambios ostensibles en los
22 afios que fueron evaluados. En el siguiente gréfico (figura 5) se pormenoriza
su evolucidn en el periodo 1989-2010:
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Figura 5. Activismo judicial de la Sala Constitucional de Costa Rica en el tiempo.

El trabajo de la Sala Constitucional, que en 1989 llego a 56 sentencias de control
de constitucionalidad, se incremento6 notablemente a partir del afio 1991 cuando
se paso a 341 resoluciones originadas en acciones de inconstitucionalidad o en
consultas, legislativas y judiciales, de constitucionalidad. El aumento de los expe-
dientes recibidos por el tribunal quedo reflejado también en su activismo judicial.

En estos términos, es posible identificar dos etapas. La primera va de 1989 hasta
2000. Si bien fue 1992 el afio en que se registro el mayor comportamiento acti-
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vista de la Sala Constitucional, lo cierto es que hasta el afio 2000 los nimeros, P
con algunas diferencias menores, por ejemplo, 1994 respecto a 1995 y 1996 en E
relacién con 1997, fueron bastante parecidos. N
S

Elsegundo periodo comienzaen el 2001. Ese afio hubo un descenso de los sumarios f
que se presentaron ante la Sala, la disminucidn se hizo mas patente aun en 2002, N
cuando se recibieron 296 asuntos por control de constitucionalidad, 267 menos !
que en 2001. Ulteriormente, desde 2002 hasta 2010, las cifras han fluctuado, y sin E
embargo, no volvieron a alcanzar las de la primera década. :
. . . Y

La caida se manifesté también en el activismo. Puede comprobarse en la figura 5 que

las sentencias activistas decrecen de 2001 a 2006 en comparacion con los 11 primeros ]
afos. Luego sobreviene un aumento en 2007, comparado con los afios precedentes, a
una baja en el 2008y, finalmente, los afios 2009 y 2010 revelan un crecimiento del R
activismo judicial de la Sala. Si la tendencia actual es de un ascenso de las reso- i
luciones activistas solo podria cotejarse con una revision de los afios 2011 y 2012, D
algo que excede el limite temporal impuesto para esta investigacidn. I
, C

4. CONCLUSIONES: VISIBILIDAD MAS QUE PROTAGONISMO o
A diferencia de lo que se suele decir, la conclusidn mas importante de este trabajo )
es que, en una vision global y de conjunto, a lo largo de su existencia, la Corte :l

Constitucional de Colombia y la Sala Constitucional de Costa Rica han sido, al
ejercer el control de constitucionalidad, excluyendo los procesos de protecciéon de
derechos fundamentales, tribunales mas bien deferentes con el poder legislativo
y el poder ejecutivo.

Entonces, por qué se les acusa de meterse en todo, de generar, como diria el poli-
télogo argentino Guillermo O' Donnell (2001), una suerte de paralisis decisoria
al imponer su voluntad a los otros brazos del Estado. En verdad, sin negar la tras-
cendencia y el impacto que algunas resoluciones han tenido, los datos revelan
que los excesos son un mito y que el hiperprotagonismo responde a otras causas.

El profesor cataldn Victor Ferreres (2011), al hacer un analisis del disefio de los
tribunales constitucionales del modelo europeo, concluyé que estos tenderian a ser
mas protagonicos que los tribunales del modelo difuso, lo que él llama una alta
visibilidad. La altavisibilidad que poseen, segtin Ferreres, obedece a varias razones:
al ser un unico tribunal el que declara la invalidez de una ley, la atencion de los
partidos politicos y de la opinion puiblica se centra en él. El tribunal del modelo
concentrado se dedica, al menos en principio, a cuestiones abstractas, mientras
tanto, en los modelos difusos muchas veces no es asi. El tribunal constitucional
adquiere un mayor grado de expectacion, su exposicion como drgano especiali-
zado en un tema de enormes implicaciones politicas y sociales aumenta. Como
hay organos publicos, al igual que el tribunal constitucional, legitimados para
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recurrir, el interés de los medios de comunicacion aumenta y la exposicidn del
tribunal constitucional también.

Una posicién similar es defendida por Linares (2008). Analizando el tema de la
legitimidad democratica de los modelos de justicia constitucional, la objecion
democratica, dice el profesor de la Universidad de Salamanca, es mayor para los
sistemas de control concentrado porque su capacidad de judicializar la politica
aumenta. Suargumento es el siguiente: mientras en un modelo de justicia consti-
tucional difuso las leyes llegan al tribunal supremo luego de agotar todas las etapas
procesales y recursivas ordinarias, lo que hace que pueda pasar mucho tiempo
desde que una ley se apruebe antes de ser discutida su constitucionalidad en sede
judicial; en el otro modelo de justicia constitucional concentrado, en cambio, el
control al ser abstracto puede ejercerse casi de inmediato. Esta diferencia hace
que la posibilidad de judicializacion de leyes contemporaneas se dispare en los
sistemas de justicia constitucional concentrados.

O - Z m = XDw IZm

Aparte de lo esgrimido por Ferreres y Linares, hay otra causa fundamental que
ha servido, quizas, como el principal insumo para que la justicia constitucional
de Colombia y Costa Rica haya sido vista como un competidor permanente de los
otros poderes estatales: sus competencias. Dicho de otro modo, se esta frente a
dos 6rganos jurisdiccionales poderosos, dificilmente se encuentran tribunales
N° con atribuciones similares en el derecho comparado. En definitiva, aparte de
41 tratarse de modelos concentrados, lo que como han dicho algunos autores, favo-
rece la visibilidad de los jueces, las formidables competencias asignadas a la Corte
Constitucional y a la Sala Constitucional han permitido que sean actores que con
muchisima frecuencia puedan intervenir en la toma de decisiones de distinta
naturaleza, pero, en suma, en decisiones que antes habrian sido resorte exclusivo
de los otros brazos publicos.

QA" = U = C -

El protagonismo de los tribunales estudiados responderia a la capacidad de
incidencia que les fue otorgada por el legislador cuando fueron creados. Esta
capacidad de incidencia supone que casi cualquier tema puede pasar por el filtro
jurisdiccional. Distintos actores —partidos politicos, autoridades, grupos organi-
zados de la sociedad civil, personas fisicas de forma individual, etc.- estarian, en
principio, legitimados para hacer que la Corte o la Sala se pronuncien sobre cual-
quier tema al que se le dé un trasfondo constitucional. Esto habla de dos paises
con una alta judicializacion de la politica; parad6jicamente, esa judicializacidon
es fruto de decisiones politicas, de decisiones en las que nada tuvieron que ver los
jueces. Fue en un proceso constituyente en el que se definieron las competencias
de la Corte y a través de una reforma legislativa, que se disefi6 a la Sala.

Ambas cortes recibieron un poder enorme que, segtin los datos de este estudio, ha
sido gestionado, al menos en el control de constitucionalidad, con contencion y
prudencia. El disefio institucional de los tribunales constitucionales de Colombia
y Costa Rica, los habilita para estar permanentemente presentes en el quehacer
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nacional. No puede olvidarse que los jueces, a diferencia de otros actores politicos,
tienen rasgos que contribuyen a situarlos en una posicion distinta a la del resto de
actores politicos: a) los jueces no controlan su agenda, dependen de las demandas
que planteen otros, deben resolver quejas que posiblemente en otras circunstan-
cias preferirian ignorar; b) los jueces no controlan a quién deben escuchar, estan
sujetos a reglas y procedimientos que los obligan a recibir a un amplio nimero
de personas, representantes legales y terceros interesados; c¢) los jueces deben
responder preceptivamente las demandas que les son presentadasy d) los jueces
estan obligados a fundamentar sus decisiones (Fiss, 1979).

O - Z m = XD w2 m©v

Son estas caracteristicas del juez y su situacion tnica, en el sentido de que es dife-
rente a la de otros actores politicos, lo que permitiria entender los alcances de su
intervencion cuando se le concede tantas funciones. Ni la Corte ni la Sala podrian
declinar sus competencias porque es ontologicamente imposible. La presencia
constante es porque asi fueron disefiadas. El poder del que se habla es posible
identificarlo a partir de tres dimensiones: tipos de competencias, requisitos de acceso
y, por ultimo, la legitimacion activa.

En primer lugar, la Corte Constitucional y la Sala Constitucional no solo poseen,
cuantitativamente, muchas competencias, sino que ademas varias de ellas se
ejercen de oficio. Algunas suponen un control a priori mediante el cual se pueden
detener o reorientar decisiones de los otros 6rganos politicos. En otros paises, N°
como Argentina (Ymaz & Rey, 2000) y Uruguay (Véscovi, 1967), ninguna decision 41
se toma de oficio. En ellos, el control de constitucionalidad que es ejercido por
la Corte Suprema de Justiciay por la Suprema Corte de Justicia respectivamente,
esto es, por el maximo tribunal de la estructura judicial, solo es posible derivarlo
a través de procesos gestionados poralgun interesado. Tampoco se encuentran, en
los casos argentino y uruguayo, competencias que impliquen la revision obligatoria
por parte de la autoridad jurisdiccional de decisiones ya tomadas o en proceso
de discusion en sede legislativa o ejecutiva, como si sucede en Costa Rica con las
consultas legislativas obligatorias o en Colombia con los decretos de emergencia.

QO N = U = 3 L =

En segundo lugar, los requisitos de acceso son muy simples. No existen, como en
Espaiia e Italia (Sospedra Navas, 2011), condicionamientos temporales para acudir
alos tribunales constitucionales. Si bien debe aclararse que en Colombia el control
de constitucionalidad por aspectos formales caduca transcurrido un afio desde la
expedicion de la norma confutada, las cuestiones de fondo pueden discutirse sin
limite de tiempo (Henao Hidrén, 2003).

En tercer lugar, un elemento trascendental es el de la legitimacion activa. Prac-
ticamente cualquier persona puede acudir a la Sala Constitucional y a la Corte
Constitucional. En cuanto a sus pares europeos, la situacion es otra. Torres Muro
(2007) utiliza una expresién muy ilustrativa, en modelos como el espaiiol o el
italiano, sobre la legitimacion activa:“[...] solamente instituciones bdsicasy por ser
vos quién sois...”(p. 29). El recurso de inconstitucionalidad ha sido reservado para
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pocos actores. Se alega que una accidén popular o excesivamente abierta es causa
de inseguridad juridica dado que se prestaria para demagogias y para una “[...]
interferencia sistemdticay porvia extraparlamentaria en la actividad legislativa..”
(Torres Muro, 2007, p. 32). En Espafia, por ejemplo, solo el Jefe del Gobiernoy otros
funcionarios como el Defensor del Pueblo, pueden promover recursos de incons-
titucionalidad. La apertura en la legitimacion activa es de uso mas frecuente
en América Latina; otros paises donde también se utiliza son Uruguay (Véscovi,
1967) y Pert, aunque con mayores restricciones que en Colombia y Costa Rica.

El poder, en suma, de las cdmaras estudiadas a lo largo de 20 afios es un elemento
de la mayor importancia para entender el protagonismo que han tenido. Incluso
al compararlas con otros tribunales las diferencias son notables respecto a las
funciones que ejercen. Probablemente sin preverlo, quienes disefiaron a la Corte
Constitucional de Colombia y a la Sala Constitucional de Costa Rica, constru-
yeron dos 6rganos capaces de irrumpiry controlar a los otros brazos del Estado.
Si se “meten en todo”, mas alld de lo exagerado de la afirmacidn, es que con esa
capacidad fueron creadas.

O - Z m = XDw IZm

Un hallazgo muy significativo, aparte del recorrido que se hizo por las resoluciones
y la sistematizacion segtin los indicadores, seguramente se encuentre en que los
resultados rompen con un mito, creado alrededor de estos tribunales debido a
N° su hiperactivismo, y dejan abierta la puerta de la investigacion a tres cosas princi-
41 palmente. La primera, a extender el estudio a los procedimientos de proteccion
de derechos fundamentales, como la accion de tutela y el recurso de amparo. La
segunda, a proponer un debate, libre del apasionamiento que puede generarse al
calor de una sentencia concreta, acerca de la conveniencia o no, de redefiniralgunas
de las competencias de la Corte Constitucional y de la Sala Constitucional. Y la
tercera, aaplicar estos indicadores a otros tribunales de la region para profundizar
en el comportamiento de la justicia constitucional de América Latina; un abordaje
que se ha limitado, segun se pudo constatar al hacer la revision bibliografica, a
poco mas que describir las normas procedimentales que las regulan y las compe-
tencias asignadas.

QA" = U = C -

Los tribunales constitucionales de Colombia y de Costa Rica han sido, al ejercer
el control judicial de las normas, 6rganos activistas; hay numerosas sentencias
y numerosos estudios que asi lo acreditan. Pero también han sido, y esto en la
mayoria de las veces, deferentes a los otros poderes del Estado. El resultado, sin
embargo, como no podria ser distinto al examinar instituciones judiciales, abre
nuevos flancos de examen con los que habria de encontrarse en el futuro, al menos,
si el proposito es saber qué hacen nuestros sistemas de justicia.
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