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Justicia Constitucional y Derechos
Humanos en América Latina*

Julio Rios Figueroa

Resumen

:Qué explica el nivel de proteccion judicial de los derechos? En América Latina, por ejemplo, mien-
tras la Corte Constitucional del Colombia o la Cuarta Sala de la Corte de Costa Rica han sido alta-
mente activas en términos de la proteccion de derechos, la Corte Suprema de México o el Tribunal
Constitucional de Chile no lo han sido. ;Por qué, entonces, solo ciertas cortes constitucionales tra-
bajan activamente en la garantia de derechos? En este trabajo se exploran posibles explicaciones del
porqué algunas cortes constitucionales defienden mds activamente los derechos establecidos en las
constituciones que otras. Estas explicaciones se articulan en torno a tres dimensiones: socio-politica,
individual, e institucional. Ademds, se discute y explora la relacién que puede darse entre estas tres
variables, presenta datos nacionales y sugiere varias hipdtesis para futuras investigaciones dentro de

este campo de estudio.

Palabras clave: Justicia constitucional; derechos humanos; cortes constitucionales

Abstract

What explains the level of judicial protection of rights? In Latin America, for example, while the
Colombian Constitutional Court or the Costa Rican Sala Cuarta have been highly active in the pro-
tection of rights, the Mexican Supreme Court or the Chilean Constitutional Tribunal have not. Why,
then, only some constitutional courts decide to actively engage in upholding rights? This paper clas-
sifies different answers to this question based on three dimensions: socio-political, personal or ideo-
logical, and institutional. The paper discusses and explores relations among variables across the three
dimensions, presents some cross-national data, and suggests some hypotheses for future research.

Keywords: Constitutional justice; Human rights; Constitutional court
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* Parte importante de la realizacién de este trabajo fue posible gracias a la beca “Investigacion en Ciencia
Bisica” del Consejo Nacional para la Ciencia y Tecnologla (CONACYT) de México. Agradezco la impor-
rante ayuda v el profesional trabajo de Yolanda Lamothe y Judith Nieto en la construccion de la base de
datos sobre instituciones judiciales en América Latina y en discusiones sobre los temas de este trabajo.
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$ ya casi un lugar comun decir que los jueces constitucionales en América Latipu,

al igual que en otras regiones, han dejado de ser actores politicamente marginales

para ocupar un espacio importante en el desarrollo social, politico y econémice
de sus respectivos paises. Por ejemplo, decisiones sobre si la reeleccion presidencial delw &
ser permitida, si el servicio civil debe ser reformado, o si los hospitales publicos debyt
proveer tratamiento para pacientes con VIH-SIDA solfan ser tarea exclusiva de presiden:
tes y legisladores en conjunto con lideres partidarios, burécratas y grupos de interdy. 2
Recientemente, sin embargo, en paises tan diversos como Brasil, Colombia, Costa Ricg,
y México decisiones sobre estos asuntos han sido fuertemente influenciadas por los jues
ces constitucionales. La lista de los temas y paises donde los jueces intervienen en dreas
histéricamente reservadas para las otras ramas del gobierno continda creciendo, y laine
fluencia de los jueces en la toma de decisiones politicas es quizd uno de los patrones mdy

o

ol o 2

importantes desde la ola de transiciones a |a democracia en América Latina en los ochen-

tas.

Sin embargo, es muy interesante constatar la considerable variacién existente en el des. -'
empefio de estos jueces en distintos paises de la regién. A pesar de que las constituciones
latinoamericanas incluyen tanto una parte orgdnica, donde se establecen las reglas del
juego politico y las atribuciones de las distintas ramas del gobierno, como una parte dog-
mdtica dedicada a establecer los derechos y garantias de los ciudadanos, los jueces consti-

- ﬂm,

tucionales latinoamericanos han defendido de manera desigual ambas partes de sus respece

-
o

tivas constituciones. Por ¢jemplo, mientras que la Corte Constitucional colombiana o la

T

- -.'{.

e S
s s |

Sala Cuarta en Costa Rica han sido muy activas en la proteccién de garantias individuales
(e.g. Cepeda 2005; Uprimny 2004, 2006; Wilson 2004, 20006), la Suprema Corte de
Justicia mexicana y el Tribunal Constitucional chileno lo han sido en una menor medida,
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Sin embargo, estas dos tltimas instituciones han sido mds activas en [a regulacién de la

.

e e
-
-

competencia politica en sus respectivos paises (e.g. Magaloni 2003; Ansolabehere 2007). iy
¢Qué explica esta variacién? En particular, ;por qué unas cortes son mds activas en la regu- W
lacién de las garantias individuales? b o

A grandes rasgos, es posible distinguir tres tipos de explicaciones para dar cuenta de i
este fenémeno: mientras que unos autores enfatizan el papel de la sociedad civil, otros oy
subrayan el papel de las caracteristicas individuales de los jueces constitucionales, y otros - it
ponen mds el acento en el marco institucional en el que se desarrolla la justicia constitu- o
cional. El objetivo de este breve ensayo es presentar algunos de los argumentos mds rele- N in
vantes dentro de cada una de estas perspectivas y ofrecer algunos datos comparativos regio- 8 ch

nales sobre estos argumentos. El lector no encontrard, por tanto, una respuesta especifica
a por qué algunos jueces latinoamericanos defienden mis activamente los derechos huma- %
nos que otros. Sin embargo, la sistematizacién de diferentes explicaciones y los potencia-
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les vinculos existentes entre ellas idealmente abrird la puerta a futuras investigaciones tanto
tedricas como empiricas sobre este fenémeno.

El trabajo se divide en dos partes. En la primera, se presentan algunos de los argumen-
tos presentes en la literatura para explicar la variacion en el desempenio de los jueces cons-
titucionales. En la segunda, se discuten algunas relaciones entre las distintas explicaciones
y se presentan algunos enfoques complementarios para la construccion de una futura teo-
ria de la proteccién judicial de los derechos humanos. A lo largo del trabajo se ofrecen
datos sistemdticos sobre los jueces constitucionales latinoamericanos asi como algunas hi-

potesis para futuros trabajos de investigacion.

;Qué explica la variacién en la proteccién judicial de derechos humanos?
Argumentos basados en la sociedad civil y el contexto politico

Este tipo de explicacion enfatiza el lado de la demanda, es decir, la existencia de una red
de personas, organizaciones, instituciones, clinicas de derecho piblico que estén continua-
mente litigando a favor de los derechos sociales. De acuerdo con Charles Epp (1998)
mientras mds fuerte sea la “estructura de apoyo” para el litigio pro-derechos humanos mds
activa serd la defensa judicial de los mismos. La estructura de apoyo se refiere a la existen-
cia de abogados que litiguen casos de defensa de derechos, organizaciones ciudadanas que
favorezcan y financien estos litigios, y facilidades que ofrezca el gobierno en esta misma
lucha (Epp 1998, 2-3). Las barras de abogados y las asociaciones de jueces pueden consti-
tuir elementos importantes de esta estructura de apoyo.

En América Latina, Catalina Smulovitz y Enrique Peruzzotti (2006, 10) han enfatiza-
do el papel de estos actores sociales que forman parte de la “estructura de apoyo” para la
aplicacién de los derechos de debido proceso v la construccién del estado de derecho, al
exponer casos de violacién de estos derechos por parte del gobiernos y denunciarlos en las
cortes de justicia, asi como al monitorear las respuestas del gobierno. Estudios en paises
especificos, como Brasil, han argumentado que es precisamente la debilidad de la “estruc-
tura de apoyo” una de las causas de que el Supremo Tribunal Federal no haya sido mds acti-
vo en la defensa de los derechos de los brasilenos a pesar de que la Constitucion de 1988
incluye uno de los mds amplios catrdlogos de derechos individuales y sociales en compara-

cién con otras constituciones de la regién (Kapiszweski 2009, 27).!

1 Algunos estudios establecen que a mayor constitucionalizacién de los derechos mayor serd la probabilidad
de que los jueces constitucionales detiendan esos derechos (por ejemplo, Rosenberg 1991: Epp 1998).
Algunas de las explicaciones de por qué la Corte Constitucional Colombiana ha sido tan activa resaltan la
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Desafortunadamente, no tenemos mediciones sistemdticas de la “estructura de apoyo”
para los paises de la regién que nos permitan evaluar el peso relativo de este factor en el
desempeno de los jueces constitucionales.” Sin embargo, existen estudios en paises como
Costa Rica que cuestionan que la estructura de apoyo sea una condicién necesaria para que
exista una “revolucién de los derechos”. En Costa Rica, donde la estructura de apoyo es
relativamente débil, el activismo judicial pro-derechos se explicaria por los cambios insti-
tucionales que tuvieron lugar en 1989 que abrieron y facilitaron el acceso a los ciudadanos
a la justicia constitucional (Wilson y Rodriguez Cordero 2006; ver también Rios Figueroa
y Taylor 2007). El punto importante a sefialar aqui es que el impacto de la estructura de
apoyo en la proteccién judicial de los derechos humanos estd relacionado con el impacto
de otros factores que analizaremos mds adelante, como los institucionales que regulan el
acceso a la corte constitucional, o los personales que tienen que ver con la ideologfa de los
jueces.

Existen también argumentos que sefialan que determinadas caracteristicas del contex-
to politico pueden favorecer o limitar la llegada de casos a las cortes de justicia. Por ¢jem-
plo, la fragmentacién politica, que la podemos entender a grandes rasgos como gobierno
unificado o dividido, juega un papel importante en este aspecto. La fragmentacién produ-
ce dificultades de coordinacién entre el ejecutivo y el legislativo y eso se ha vinculado con
una mayor “judicializacién” de la politica ya que en esas circunstancias los actores sociales
y politicos van a las cortes para buscar satisfaccion a sus demandas porque los otros 6rga-
nos no les responden (Ferejohn 1999).

La confianza que se tiene en las cortes y los jueces tiene también un impacto en la pro-
babilidad de que los casos lleguen a las cortes: los potenciales litigantes no llevardn sus

asuntos ante las instituciones de justicia si éstas carecen de legitimidad (ver Brinks y Gauri

expansién del catdlogo de derechos en la Constitucion de 1991 con respecto a la anterior de 1886 (Uprimny
2006). Sin embargo, no es un argumento de mucho peso para la regién latinoamericana. En primer lugar,
aunque hay variacién entre paises, en términos generales las constituciones latinoamericanas son bastante
generosas en cuanto a inclusién de derechos se refiere. Ademds, de nuevo en términos generales, los paises
latinoamericanos han firmado pricticamente todos los tratados internacionales a favor de la proteccién de
los derechos humanos y en la mayoria de los paises estos tratados tienen un estatus superior al de las leyes
nacionales (en algunos, como en Guatemala o Colombia, superior incluso a la propia constitucién, ver
Brewer-Carfas 2009, 27-29). Por estas razones, los jueces constitucionales latinoamericanos tienen bastan-
tes fundamentos legales para defender las garantias individuales.

2 Existen evaluaciones mas o menos informales sobre su relativa fortaleza en algunos paises como la Argentina
y su relativa debilidad en otros como Paraguay (Peruzzotti y Smulovitz 2006). En otros trabajos existen
datos sobre el nimero de abogados en cada pais que, podriamos argumentar, estaria relacionado con la
“estructura de apoyo” (Pérez-Perdomo 2006, 86-114). A pesar de que el nimero de abogados ha crecido
consistentemente desde 1940, datos provistos por Pérez-Perdomo revelan importantes disparidades entre,
por ejemplo, Argentina que contaba con 345 abogados por cada 100 mil habitantes (en 2001) y Ecuador
que contaba con 85 (en 1991). Para darnos una idea, en los Estados Unidos el nimero equivalente en 2001
era de 379, de acuerdo con la American Bar Association.
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2009). En América Latina, la baja estima que tiene la ciudadania por las cortes es un dato
que llama la atencion. Segiin las encuestas del Latinobarémetro el porcentaje de personas
que reportan tener “mucha” o “algo” de confianza en el poder judicial entre 1995 y 2007
en los dieciocho paises més grandes de la regién, tiene un méximo de solamente 38% en
1997 y un minimo de 20% en 2003. Sin embargo, es importante mencionar que hay una
interesante variacién cuando vemos estos datos por paises en lugar de mirar el promedio
regional: mientras que en paises como Ecuador o Perti solamente una de cada cinco per-
sonas tiene algo de confianza en el poder judicial, en Brasil, Costa Rica, Republica Do-
minicana y Uruguay entre 40% y 50% de los ciudadanos tienen una imagen positiva de
éste (ver Helmke y Rios Figueroa 2009).3

Argumentos basados en caracteristicas personales de los jueces

Este tipo de explicaciones enfatiza, en contraste con las anteriores, el lado de la oferta: es
decir, son los jueces especialmente activos y motivados los que mueven una corte hacia la
defensa de derechos o hacia un rol mis tradicional de 4rbitro neutral de conflicos. Por
tanto, ¢l perfil ideolégico de los jueces que componen el 6rgano constitucional es la varia-
ble crucial en estos estudios: mientras ms progresistas y menos tradicionales sean los jue-
ces constitucionales, mds se inclinaré una corte a la defensa activa de los derechos huma-
nos. El caso paradigmitico de este tipo de explicaciones es el llamado “modelo ideolégico”
propuesto por Jeffrey Segal y Harold Spaeth (2002) para explicar las decisiones de los jue-
ces de la Corte Suprema Estadunidense. De acuerdo con este enfoque el activismo judicial
a favor de los derechos civiles de la llamada “Corte Warren” en los Estados Unidos se expli-
ca, precisamente, por la llegada a la Corre de individuos progresistas y liberales liderados
por Earl Warren.

En América Latina la ideologia de los jueces, incluyendo los constitucionales, tiende
en general mds hacia el tradicionalismo y el rigorismo legalista propios de la visién del juez
en los sistemas de “ley civil” (Merryman 1985). De acuerdo con Pérez-Perdomo (2006,

3 El tema de la opinién pblica como condicién de efectividad también genera reflexiones interesantes (ver
Staton en prensa). Gerald Rosenberg (1991, 31) afirma que cuando las élites politicas y la opinién piblica
favorecen un cambio importante en politicas pablicas, los jueces pueden acompaiar este cambio con sus
decisiones. Pero ;qué pasa cuando las élites y la opinién piblica van en sentidos opuestos? Esto no es una
rareza en América Latina. Por ejemplo, como dice Uprimny (2004) con respecto a Colombia: a Corte
Constitucional toma decisiones populares que implican altos costos, pero al mismo tiempo impide subir
impuestos o bajar salarios. En esta circunstancia, es probable que la opinién popular esté a favor de la Corte,
pero la opinién de las elites polfticas esté contra ella, y quizd el resultado de esta oposicién de intereses
dependera de la correlacién de fuerzas entre la popularidad de la corte y la capacidad de accién de los poli-

ticos.
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123-126) en América Latina hasta hace poco, y todavia en algunos paises, el trabajo de juez
no implicaba un gran prestigio profesional: el estudio tradicional del derecho basado en la
memorizacién de la ley, la poca experiencia en el conocimiento de otros sistemas judicia-
les, y la disciplina corporativa monitoreada por la jerarquia judicial contribuyeron, entre
otros factores, al bajo perfil profesional del juez. Sin embargo, cambios globales en la cul-
tura judicial, como el llamado “nuevo constitucionalismo” y el “garantismo”, han llegado
ya a nuestro continente e influido en la construccién de una idea mds amplia y menos rigo-
rista del papel del juez constitucional en una democracia (ver Couso en prensa). De hecho,
estudios recientes en paises como Colombia (Nunes 2007) y Ecuador (Basabe 2009) resal-
tan el papel de la ideologfa de los jueces constitucionales para explicar el patrén de sus deci-
siones.* En Argentina, los recientes nombramientos de juristas ampliamente respetados a
la Corte Suprema han traido notables cambios en el tipo de decisiones y la calidad de las
sentencias (Ruibal 2009).

Sin embargo, como explica Basabe (2009, 3-4), el rol que la ideologia del juez tiene en
la explicacién de su desempeiio depende de otros factores, que podriamos llamar sociales
—para ligarlos con el apartado anterior— como el grado de inestabilidad social y politica del
pais donde ejerce su funcién (ver también Helmke 2005). Otros estudios enfatizan tam-
bién el papel de las instituciones que pueden influir para que lleguen jueces mis progresis-
tas o mds tradicionales a las cortes. Por ejemplo, es probable que en aquellos paises donde
existe un Tribunal Constitucional separado de la Suprema Corte de Justicia sea mds ficil
que haya entradas “laterales” a la Corte (por ejemplo, profesores de derecho o litigantes sin
experiencia judicial previa) que tienden incluir mayor diversidad y liberalidad que los
nombramientos “verticales” o de individuos que provienen de la carrera judicial (Ferreres
Comella 2004).

En América Latina siete paises tienen actualmente un Tribunal Constitucional separa-
do del poder judicial (el afo de creacién esti entre paréntesis): Bolivia (1995), Brasil
(1988), Chile (1970-73, 1980), Colombia (1991), Ecuador (1945),’ Guatemala (1965), y
Perta (1979). Venezuela establecié un Tribunal Constitucional en 1953, pero desde la cons-
titucién de 1961 la Suprema Corte se convirtié en el érgano encargado de control consti-
tucional. En el resto de los paises de la regién la Suprema Corte de Justicia es al mismo

4 Parece haber, pero hace falta una demostracién sistemdtica, una interesante correspondencia entre la ideo-
logia del juez y su trayectoria profesional anterior. El juez constitucional tiende a tener una visién mis tra-
dicional si viene de la carrera judicial que si viene de fuera del poder judicial y ejercié su profesién de abo-
gado en despachos privados, la defensoria publica, u oficinas de gobierno. Finalmente, incluso tiende a ser
todavia menos tradicional el juez que llega a la corte desde la academia (cfr. Guarnieri and Pederzoli 1999,
65).

5  Ecuador estableci6 el Tribunal de Garantias Constitucionales la constitucién de 1945, que desaparecié en

1946 cuando un Consejo de Estado adquirié la funcién de control constitucional. En la constitucién de
1967 el Tribunal de Garantfas Constitucionales fue re-establecido.
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tiempo el érgano constitucional, como en México, o una de sus salas cumple esta funcién,
como en Costa Rica. Futuros trabajos empiricos podrdn determinar si existe una tenden-
cia a nombrar tipos distintos de jueces cuando los Tribunales Constitucionales se encuen-
tran fuera del poder judicial. El punto a resaltar, nuevamente, es que la ideologia del juez
constitucional es un factor que puede contribuir, junto con otros como los sociales y los

institucionales, a producir jueces mds proactivos en la defensa de los derechos humanos.*

Argumentos basados en las instituciones

Una parte de este tipo de explicaciones enfatiza lo que se consideran condiciones necesa-
rias para que los jueces realicen su trabajo sin que éstas impliquen una mayor o menor pro-
teccion judicial de las garantias individuales. Este es el caso de los argumentos sobre la
independencia de los jueces constitucionales con respecto a los poderes ejecutivo y legisla-
tivo. Es decir, el que existan instituciones que incrementan la independencia de los jueces
(como determinados procesos de nombramiento, una adecuada duracién en el cargo, la
proteccion de sus salarios, o el control sobre el presupuesto judicial)” no es un indicador
per se del tipo de decisiones que tomardn; pero es claro que jueces que dependen del poder
politico actuarin como agentes de aquellos que los controlan (Rosenberg 1991; Epp
1998). En América Latina, la independencia judicial, al menos en términos instituciona-
les, ha aumentado considerablemente como producto de la serie de reformas judiciales que
se implementaron a pardr de fines de los anos 70 y principios de los 80 (Hammergren
2007).

"Otro de los argumentos institucionales que facilitan a los jueces hacer su trabajo pero
sin implicar una clara direccién en cuanto a desempeno tiene que ver con el poder de los
jueces constitucionales para participar en el proceso legislativo y de creacion de politicas
publicas. En efecto, mientras mds instrumentos de control constitucional tengan los jue-
ces (por ejemplo, instrumentos de control abstracto, instrumentos de control concrero,
instrumentos de control a priori; ver Navia y Rios Figueroa 2005) mds son las formas en
que los asuntos pueden llegar a la corte y en que ésta puede modificarlos. En América
Latina, este “poder legislativo” de los jueces constitucionales también ha ido en aumento.
6 PorsupuestoLxldcoloyglade un juez no es necesariamente una constante sino que esta puede cambiar. El

caso paradigmitico es el del juez estadunidense Harry Blackmun quien llegd a la Corte Suprema como con-
servador y salié como liberal. Sin embargo, este tipo de cambios ideologicos sustanciales es poco frecuente,
al menos en los Estados Unidos que es ¢l pais sobre el que hay mis datos sistemiticos (cfr. Segal y Spaeth
2002).

7 Para una discusion sobre la conceprualizacion y medicion de la independencia judicial ver Rios Figueroa y

Staton (2008).
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La Griéfica 1 muestra el promedio del valor de un indice de independencia y otro de poder
de los jueces constitucionales en dieciocho paises de América Latina de 1945 a 2005: I
tendencia al aumento en ambos casos es indudable (ver Grifica 1).#

Gréfica 1: Independencia ¥ poder de jueces constitucionales en América Latina

Independencia, 1945-2005 Poder, 1945-2005
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Por supuesto, hay variaciones entre paises. La Grifica 2 muestra ¢l promedio en cada pafs
de los indices de independencia y poder desde el afio de 1981 hasta 2005 (I ola de refor-
mas judiciales en la regién comenz a fines de los afios 70 Y a principios de los 80). Es muy
interesante ver que hay paises, como Argentina o México, Cuyos jueces constitucionales tie-
nen un grado mayor en el indice de independencia que en el de poder; paises, como El
Salvador o Panamj, cuyos jueces tienen un grado mayor en el indice de poder que en el de
independencia; y paises cuyos jueces tienen grados similares en ambos indices, ya sea un
grado relativamente bajo como en Repiblica Dominicana o une relativamente alto como
en Colombia o Ecuador (ver Grifica 2). A pesar de las diferencias, es posible decir que en

8  La informacién viene de la Base de Datos de Instituciones Judiciales en América Latina compilada por el
autor. El indice de independencia (que va de cero 2 seis) estd basado en las instituciones que se piensan
aumentan esta independencia como el proceso de nombramiento y remocién de jueces, su duracién en ef
cargo, y si el niimero de jueces esti en la constitucion. El indice de poder (que va de cero a ocho) es una
suma de los instrumentos de control constitucional que poseen los jueces, mds los efecros v el nivel de acce-

s

S0 4 estos instrumentos. Para mds detalles ver Rios Figueroa 2009.
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términos generales los jueces constitucionales latinoamericanos ahora trabajan bajo un
marco institucional que les otorga amplias facultades para decidir los casos que se les pre-

sentan con base en la ley y su conciencia.

Gréfica 2:

Promedio Independencia, 1981-2005 Promedio Poder, 1981-2005

T H H ¥ T | ¥ |
2) 1 2 3 4 2 4 6
Indice Ind. Jud Indice Poder Jud.

o
o

También existen argumentos basados en instituciones que s implican un comportamien-
to especifico de los jueces. Este es el caso de argumentos institucionales relativos a los ins-
crumentos de control constitucional con que cuentan los jueces. En este sentido, se ha
argumentado que instrumentos de control “concrero”, como el amparo mexicano o la tute-
la colombiana, son mejores para la defensa de derechos individuales que instrumentos de
control “abstracto”, como la accién de inconstitucionalidad mexicana. Generalmente, en
la ciencia politica se considera que el instrumento mds poderoso para que los jueces influ-
yan en politica es el control de constitucionalidad abstracto y centralizado: es cuando el
juez legisla aunque sea negativamente, como lo dijo Kelsen (2001). Sin embargo, esta
puede ser una herramienta muy burda para que los jueces vayan labrando el contenido de
los derechos expresados en la constitucion. Por esta razon, varios autores sostienen que ins-
trumentos legales para atender casos concretos y donde cualquier juez puede tomar deci-
siones al respecto (en la jerga, control constitucional concreto y difuso) son mejores para

delinear los contornos de los derechos pues les permite a los jueces ir construyendo gra-
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dualmente el sentido y los limites de los derechos constitucionales (Rosenberg 1991; Epp
1998; Magaloni 2007; Rios Figueroa 2009).

Los jueces constitucionales latinoamericanos poseen un portafolio bastante diversifica-
do en cuanto a instrumentos de control constitucional, aunque existe una interesante varia-
cién con respecto a qué tan accesibles son esos instrumentos para el ciudadano comin y a
cudles son los efectos de las sentencias judiciales con cada tipo de instrumento. En algunos
paises inicamente autoridades publicas (por ejemplo, los 6rganos gubernamentales, una
minorfa de legisladores, o el Fiscal General de la Nacién) pueden utilizar algunos instru-
mentos. De igual modo, los efectos de las sentencias varian con el tipo de instrumento: en
algunos paises, por ejemplo, el amparo tiene efectos particulares (es decir, solamente para
los litigantes en el caso especifico) mientras que en otros tiene efectos generales (es decir,
para todas las personas que se encuentren en el supuesto defendido por el amparo). Por lo
tanto, no solo el tipo de instrumentos disponibles para el control constitucional tiene un
impacto en la probabilidad de que los jueces sean mds activos defensores de derechos, sino
también qué tan accesibles son estos instrumentos al ciudadano comiin y qué efectos tienen
las sentencias judiciales que se emiten con éstos instrumentos (ver Rios Figueroa 2009).”

Las instituciones, por supuesto, no funcionan en el vacio. Hay algunas condiciones
sociales y politicas en donde es mds probable que surtan el efecto deseado. Por ejemplo,
varios estudios han documentado que en condiciones de fragmentacién politica o gobier-
no dividido es mds probable que las instituciones que promueven la independencia judi-
cial tengan mds impacto (Bill Chdvez 2004; laryczower, Spiller y Tomassi 2002; Rios
Figueroa 2007)". Adem4s, como se mencioné anteriormente, las variables institucionales
pueden interactuar con los factores sociales como la “estructura de apoyo” y con las carac-
teristicas personales de los jueces, para promover mayor actividad en la defensa de las
garantias individuales. Vale la pena aqui enfatizar la interaccién entre la estructura de

apoyo y el grado de acceso a la justicia constitucional establecido institucionalmente:

9 Es importante distinguir entre las causas y las consecuencias de las instituciones judiciales. ;Qué determina
que un pafs tenga, por ejemplo, una Corte Constitucional independiente del poder judicial y la Suprema
Corte de Justicia mientras que otro pais posea solamente una Corte Suprema? ;Qué determina que se cree
un Consejo de la Judicatura, o que los jueces tengan mds o menos instrumentos para el control constitucio-
nal? Estas son preguntas interesantes que estdn fuera de los limites de este trabajo (a los interesados se les
recomienda ver Finkel 2008; Magaloni 2003; Ginsburg 2003; Pozas-Loyo y Rios-Figueroa en prensa). En
este trabajo la discusién sobre los efectos de las instituciones en el comportamiento de los jueces parte de
que los paises tienen ya un determinado disefio de instituciones de justicia. Sin embargo, es importante
Teconocer que aunque esta separacién entre causas y consecuencias de instituciones puede ser ttil por moti-
vos analfticos es posible que los efectos de las instituciones estén ligados a sus causas (lo que se llama, en
ciencia politica, endogeneidad) y que esto debe ser tomado en cuenta en futuros andlisis.

10 Andrea Castagnola y Anibal Pérez-Lifidn (2009) han mostrado que los jueces de las supremas cortes latino-
americanas sufren un relativamente alto grado de inestabilidad en sus cargos a pesar de que muchos de ellos
gozan, en la ley, de cargos vitalicios.
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tomado hasta ese momento (segunda etapa)®. Para complejizar atin mis el panorama, hay
que tomar en cuenta que la decisién de una corte a favor de derechos sociales en un caso

- concreto (segunda etapa) también depende del célculo que haga la corte sobre la respues-
ta de los actores directamente afectados por su decisién, es decir, por la probabilidad de
que la sentencia se aplique efectivamente (tercera etapa). Y, por supuesto, la respuesta de
los actores politicos a una sentencia favorable a derechos sociales (tercera etapa) también
depende de la legitimidad social con que cuente la corte que emite la sentencia, que estd
directamente relacionada con la historia de decisiones pro-derechos que la corte haya to-
mado hasta ese momento (segunda etapa) (cfr. Gauri y Brinks 2008, 14-28).

En este trabajo se ha propuesto un enfoque un poco distinto, pero ciertamente com-
plementario, para responder a la pregunta planteada al inicio de esta seccién. La aproxima-
cién de este trabajo ha sido distinguir distintos tipos de factores (e.g. socio-politicos, per-
sonales e institucionales) para comenzar a teorizar sobre sus interacciones y los efectos de
¢stas en el desempeio de los jueces (como se mencioné en varios ejemplos) para posterior-
mente proceder al anlisis empirico de estas hipétesis. Desde esta perspectiva el objetivo es
establecer bajo qué condiciones unos factores son més relevantes que otros para explicar el
desemperio de los jueces. Por ejemplo, como mencionamos en el apartado anterior, el fac-
tor social de la existencia de una fuerte “estructura de apoyo” para el litigio a favor de dere-
chos puede jugar un papel menos importante si existe una reforma institucional que abra
y facilite el acceso de todos los ciudadanos al érgano constitucional, y un papel mucho mis
determinante si el acceso es limitado o cerrado. Sin embargo, existen en las cortes consti-
tucionales jueces que estén dispuestos a empujar la agenda pro-derechos.

En el ¢jemplo anterior un cambio institucional sirve para sobrepasar un obstéculo
social. Existen otros casos donde un obstéculo institucional puede ser sobrepasado por un
factor individual. Por ejemplo, aunqﬁc tanto Colombia como México tienen instrumen-
tos de control constitucional concreto con efectos particulares (la tutela y el amparo, res-
pectivamente), solamente en el primer pais los jueces constitucionales han dado la vuelta
2 esta limitacién institucional de manera jurisprudencial. Es decir, en algunas de sus sen-
tencias en casos de tutela Jos jueces constitucionales colombianos han expandido los efec-
tos de sus decisiones a todos los individuos que se encuentren en situaciones similares a
quien present6 la tutela; esto ha sido posible mediante Ia argumentacion judicial de lo que
los jueces colombianos han llamado un “estado inconstitucional de cosas” y la “teorfa de la
conexion necesaria” (ver Cepeda 2005)."

13 Sobre este punto ver también Kapiszweski 2009, )
14 Karina Ansolabehere (2009) analiza otras dimensiones que diferencian a los jueces constitucionales mexica-

nos y colombianos, como el nivel de acceso a la justicia, y explora sus efectos en el caso de sentencias sobre
la posibilidad de interrupcién del embarazo.
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(laramente, los anteriores son solamente dos ejemplos de interaccion entre los distin-
tos tipos de factores. El reto es construir una teorfa que nos explique bajo qué condiciones
unos factores adquieren mayor relevancia que otros y, por supuesto, cotejarla con la evi-
dencia empirica. Y esto sin Volvidar, como dicen Gauri y Brinks, que las decisiones de los
jueces afectan las decisiones de los litigantes (actuales y potenciales) y viceversa, y al mismo
tempo que las decisiones de los jueces se ven influidas por el cilculo sobre lo que hardn
los beneficiados/afectados por sus decisiones. El reto es grande, pero la buena noticia es
que la investigacion sobre las cortes v los jueces en América Latina que ya es sustantiva y
ha generado interesantes preguntas (ver Kapizweski y Taylor 2008) ya estd anadiendo a los
estudios que buscan explicar las decisiones contra el gobierno, otros en los que se trata de
cntender decisiones mds sustantivas y cruciales para nuestras democracias, como la protec—

¢i6n de derechos humanos.
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