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Resumen

Este articulo identifica las variables que explican el voto disidente en
cortes de justicia que operan bajo condiciones de inestabilidad institucio-
nal extrema. Recurriendo a tres modelos de regresion logistica, se propone
que las preferencias ideologicas de los jueces constituyen un buen predic-
tor del voto judicial disidente. Contrariamente al argumento clasico que
sefiala que la inestabilidad de los jueces incentiva el voto estratégico, este
articulo sostiene que esta relacion se da solamente hasta un punto deter-
minado en el que un incremento exponencial de inestabilidad institucional
propicia el voto judicial sincero, aun cuando esto signifique formar parte
de la coalicién minoritaria o “perdedora”.
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Abstract:

This article identifies the variables that explain the dissenting legal
vote in courts that operate under conditions of extreme institutional
instability. Drawing on three logistic regression models, this article propo-
ses that judges’ ideological preferences constitute a good predictor of the
dissenting vote. Contrary to the classic argument, which indicates that
the instability of judges encourages strategic voting, this article argues
that this relationship can be demonstrated only up to a certain point —
that is, until an exponential increase in institutional instability leads the
judges to vote sincerely, even when this means being part of a minority or
“losing”coalition.
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I. INTRODUCCION

A pesar de que la investigacion sobre politicas judiciales en América
Latina ha crecido durante las altimas décadas, los trabajos focalizados en
identificar los factores que determinan la presencia de votos disidentes al
interior de tribunales colegiados contintian siendo escasos.? Tal vacio te6-
rico resulta llamativo puesto que, indagar en torno a la pregunta de inves-
tigacion que de alli se deriva, aporta al conocimiento de los desempefios de
la justicia latinoamericana desde diferentes perspectivas. En primer lugar,
porque la presencia de votos disidentes evidencia que los enfoques juris-
prudencial-legalistas explican de forma parcial el comportamiento asumido
en tribunales de justicia integrados por mas de un juez. En segundo lugar,
porque el estudio del voto disidente permite examinar el proceso de toma
de decisiones judiciales dentro de contextos de cooperacion y disputa,
caracteristicos de la arena en la que deben convivir los jueces pertenecien-
tes a tribunales colegiados. En tercer lugar, porque al explorar las razones
por las que unos jueces se apartan del criterio de la mayoria de sus colegas
es posible avanzar en la elaboracion de una teoria sobre el comportamiento
judicial que cubra diferentes niveles de analisis (Gibson, 1983: 8).

Este articulo propone que la presencia de votos disidentes se explica
fundamentalmente por las diferencias entre preferencias ideolégicas de los
jueces integrantes de los tribunales de justicia colegiados. En otras pala-
bras, se plantea que al momento de tomar decisiones colectivas los jueces
votan de forma sincera, independientemente de las caracteristicas del
caso sometido a decisién, de la tematica planteada o las variaciones en el
entorno politico. Considerando que buena parte de los trabajos efectuados
en América Latina defienden la idea de que en contextos de incertidum-
bre laboral los jueces votan de forma estratégica, este articulo presenta
evidencia suficiente orientada al refinamiento de dicha teoria (Helmke,
2002, 2005; Iaryczower et al, 2002; Chavez, 2003, 2004). Para el testeo se
recurre a la elaboracién de tres modelos de regresion logisticos a través de
los que se analizan los fallos disidentes dictados por los jueces del Tribunal
Constitucional del Ecuador, uno de los 6rganos de justicia mas inestables
de América Latina.

En la primera parte del articulo se discuten los principales hallazgos
teodricos relacionados al voto judicial. Ante la ausencia relativa de evidencia
empirica, especificamente relacionada al voto disidente en América Latina,
en contraste con la abundante investigacion sobre ese tema en el caso de
los Estados Unidos, se consideran las investigaciones enfocadas en el ana-
lisis de la toma de decisiones judiciales a nivel micro. A pesar de que estos
trabajos no consideran como unidad de analisis los fallos divididos, las

3 A partir del trabajo pionero de Verner (1984) la literatura en la regiéon ha acapa-
rado el interés de los politélogos. Una revision completa del estado de la investigacion
sobre politicas judiciales en América Latina se encuentra en Kapiszewski y Taylor
(2008).
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variables utilizadas para explicar el voto individual y la incorporacion del
factor inestabilidad institucional sirven de base para la propuesta tedrica
desarrollada posteriormente. En la segunda seccion se discuten algunas
de las variables que podrian explicar el voto judicial disidente y que dan
cuenta del argumento expuesto en la revision de literatura. En la tercera
parte se somete a prueba empirica las conjeturas que se desprenden de
la propuesta teérica mientras que, en la cuarta seccion, se discuten los
principales hallazgos empiricos. El articulo concluye con algunas recomen-
daciones que podrian ser consideradas en futuras agendas de investiga-
cién no soélo en el campo de las politicas judiciales sino, en términos mas
amplios, en el estudio de las relaciones entre politica y justicia dentro del
régimen democratico.

II  Principales enfoques micro nivel que explican el voto judi-
cial en América Latina.

Como se ha mencionado, en América Latina son escasas las investiga-
ciones que consideran como unidad de analisis al voto judicial dividido*.
Sin embargo, en los estudios sobre politica judicial de Estados Unidos hay
mas de cuatro décadas de investigacion sobre los factores causales que ex-
plican este fenébmeno. La primera explicacién asume que el voto disidente
varia en funcion de la complejidad de los casos en cuestion. En ese sentido,
si los casos son mas dificiles de resolver, las probabilidades del voto disi-
dente aumentan (Pritchett 1941). Estos hallazgos empiricos concluyen que
los jueces votan sinceramente de acuerdo a sus preferencias y a las normas
legales aplicables. Contrario a esta evidencia empirica, Epstein, Segal y
Spaeth (2001) demuestran que la intensidad de la norma consensuada en
la Corte Suprema de los Estados Unidos es mayor y que el voto disidente
es menos probable. Dicha norma consensuada es entendida como una
practica segan la cual a pesar de que los jueces podrian no estar de acuer-
do sobre los resultados de los casos, enmascaran sus desacuerdos ante el
publico mediante la producciéon de opiniones consensuadas (Epstein, Segal
y Spaeth 2001: 362—-363).

Epstein, Landes y Posner (2010) constatan que el namero de preguntas
que los jueces plantean a las partes durante las audiencias no son un buen
factor de prediccion de las decisiones no-unanimes en la Corte Suprema de
los Estados Unidos y que los jueces usan el argumento oral como una me-
canismo para expresar sus opiniones y tratar de influir en sus colegas. Por
lo tanto, estos autores concluyen que los jueces votan estratégicamente.
En la misma corriente, Narayan y Smyth (2007) senalan que el porcentaje
de disidencia en la Corte Suprema de Australia decrece cuando el namero
de casos y el ingreso real aumentan. Otras investigaciones han demostrado
que el liderazgo del Juez Presidente del Tribunal Supremo predice el grado

4 Como excepcion se encuentra la investigacion de Sanchez, Magaloni y Magar
(2010).
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de votos discrepantes en los tribunales (Smyth y Narayan 2004, 2006).
Estos autores ofrecen evidencia empirica de esta hipétesis a partir de las
Cortes Supremas de Australia y Estados Unidos. En resumen, los hallazgos
empiricos previos sittian a la discusion sobre el voto judicial disidente entre
el modelo actitudinal y el modelo de separacion de poderes o estratégico.s

En América Latina los estudios enfocados en el nivel micro se han con-
centrado en analizar como el grado de respeto a los plazos de designacion de
los jueces constituye un factor determinante para explicar la presencia de
decisiones judiciales sinceras o estratégicas; sin embargo, estos estudios no
han analizado el tema del voto disidente. Asi, a medida que los jueces son
mas estables en sus cargos, las probabilidades de que sus votos vayan acorde
a sus propias preferencias ideoldgicas irian en aumento. En sentido contra-
rio, si la incertidumbre laboral es la caracteristica fundamental de la activi-
dad judicial y la destitucion anticipada e inconstitucional puede sobrevenir
en cualquier momento, los jueces tendrian incentivos suficientes para votar
en funcién de los actores politicos con capacidad de destituirlos. En definiti-
va, desde esta perspectiva se asume que con el fin de evitar ser sancionados
con la remocioén del cargo, los jueces votaran de forma estratégica.

Empiricamente, el argumento expuesto ha recibido mayor atenciéon en
las cortes de justicia argentinas, tanto en el analisis de la Corte Suprema
de ese pais como a nivel sub nacional en las cortes provinciales de Men-
doza y San Luis. La légica que se encuentra tras el analisis de la toma de
decisiones judiciales es la ya expuesta (Helmke, 2002, 2005; Iaryczower et
al, 2002; Chavez, 2003, 2004). A nivel regional, el trabajo de Pérez-Lifian
y Castagnola (2009) ha constatado que el escenario descrito no es exclu-
sivo para el caso de Argentina sino que corresponde a buena parte de los
paises latinoamericanos. Asi, a fin de conseguir jueces supremos adeptos al
proyecto de gobierno oficialista, los politicos alteran las conformaciones de
los mas altos tribunales de justicia, irrespetando los plazos legales y cons-
titucionales de designacion. En sintesis, en condiciones de incertidumbre
laboral los jueces votan de forma estratégica mientras que en escenarios
estables resolveran los casos sinceramente; es decir, acorde a sus preferen-
cias ideoloégicas. Chile, Uruguay, Colombia o México luego de la hegemonia
del Partido Revolucionario Institucional (PRI) constituyen referentes empi-
ricos de la conducta descrita.t

5 Las contribuciones principales sobre el modelo actitudinal incluyen a: Segal y
Spaeth 2002; Segal et al. 1995; Rohde y Spaeth 1976; Shubert 1974; Danelski 1966;
Nagel 1963; Schmidhauser 1961; Pritchett 1948, 1941. Las investigaciones mas no-
tables del modelo de separacion de poderes (estratégico) son: Hammond, Bonneau, y
Sheehan 2005; Maltzman, Spriggs, y Wahlbeck 2000; Epstein y Knight 1998; Spiller y
Spitzer 1995, 1992; Brace y Hall 1993, 1990.

6 Para el caso chileno se puede acudir a los trabajos de Hilbink (2007), Barros
(2002), Prillaman (2000); y, Correa Sutil (1993). Sobre el caso uruguayo la referencia
es Brinks (2007). Sobre las politicas judiciales en Colombia los trabajos clave son los
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III Consideraciones tedricas

Para plantear posibles explicaciones al voto judicial disidente se anali-
zan las principales variables discutidas en los modelos de toma de decisio-
nes en cortes de justicia tanto de Estados Unidos como de América Latina.
En primer lugar se considera el modelo actitudinal, cuyo principal interés
radica en observar como las preferencias ideologicas de los jueces influyen
sobre la direccion de sus votos (Segal y Spaeth 2002; Segal et al. 1995; Roh-
de y Spaeth 1976; Shubert 1974; Danelski 1966; Nagel 1963; Schmidhauser
1961; Pritchett 1941, 1948). En segundo lugar se consideran los aportes
del modelo jurisprudencial-legalista, centrado en los efectos que ejerce
sobre el voto judicial, la importancia de las normas sometidas a decision y
los temas envueltos en la controversia (Markovits, 1998; Greenawalt, 1992;
Ackerman, 1991; Brigham, 1978). Finalmente, se incorpora al analisis el
modelo de separacion de poderes o modelo estratégico cuya idea esen-
cial es que los movimientos de actores politicos ajenos a la arena judicial
pueden influir en la direccion de las decisiones de los jueces (Hammond,
Bonneau, y Sheehan 2005; Maltzman, Spriggs, y Wahlbeck 2000; Epstein y
Knight 1998; Spiller y Spitzer 1995, 1992; Brace y Hall 1993, 1990).

Preferencias ideolégicas

Una de las teorias con mayores adeptos en el campo de las politicas ju-
diciales senala que los jueces votan de forma sincera; es decir, de acuerdo
a sus propias preferencias ideologicas. Por lo tanto, la decisién judicial sera
el resultado de la compaginacién entre el caso sometido a resolucion y las
propias preferencias ideologicas del juez (Segal y Spaeth, 2002). Desde esta
perspectiva, el voto o decision judicial en un caso reflejara el conjunto de
conocimientos legales previos y, en general, la concepcion juridico-politi-
ca del juez respecto a la forma de como “deberia ser” el mundo (Schubert,
1965, 1974). El comportamiento de los jueces de la Corte Constitucional de
Chile en los casos de derechos humanos demuestra empiricamente el voto
actitudinal en América Latina (Couso y Hilbink 2010: 181-182). De acuerdo
a esta teoria, los trabajos que analizan el voto dividido en la Corte Suprema
de Estados Unidos han evidenciado que las distancias ideologicas entre
los jueces explican, en buena medida, la presencia de decisiones judiciales
disidentes (Brace y Hall, 1990; Hall y Brace, 1989).

La validez del modelo actitudinal radica fundamentalmente en la idea
de que los jueces gozan de estabilidad en el desempefio de sus cargos por
lo que, carentes de presiones provenientes del entorno politico, pueden re-
solver los casos de forma sincera. La Sala IV de la Corte Suprema de Costa
Rica o el Supremo Tribunal Federal de Brasil son buenos ejemplos de este

de Cepeda (2005), Uprimny (2004), Rodriguez et. al. (2003). Para el caso mexicano se
puede acudir a Sdnchez, Magaloni, y Magar (2010) Rios-Figueroa y Taylor (2006).
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tipo de comportamiento judicial en América Latina (Wilson 2010; Brinks
2010). Como consecuencia, en escenarios en los que los jueces se desem-
pefian en contextos de incertidumbre laboral, existirian incentivos sufi-
cientes para el voto judicial estratégico. Asi, dado que en América Latina
el “precio” que deben pagar los actores politicos por destituir a las cortes
de justicia son bajos, los jueces votaran en funciéon de los intereses de los
actores politicos con capacidad de sancionarlos, intentando de este modo
mantenerse en los cargos. Tal comportamiento no solo beneficia a los jue-
ces sino también a los actores politicos ya que no soélo facilita las decisio-
nes alineadas con los intereses de los actores politicos sino también reduce
el costo que implica el tramite de destitucion y posterior nominacion de
nuevos jueces. En términos analiticos, este es el equilibrio al que se refiere
Helmke (2002, 2005) en su estudio sobre la Suprema Corte Argentina.

Sin embargo, este articulo sostiene que es posible hallar un equilibrio
diferente cuando los costos que deben asumir los actores politicos por
destituir a los jueces son cercanos o iguales a 0. En este caso, el beneficio
de los actores politicos se basa en la reestructuracion de las cortes de jus-
ticia pues asi garantizan que los nuevos jueces sean cercanos en términos
ideologicos. Al mismo tiempo, en dicho escenario de inestabilidad laboral
extrema, los jueces no tienen incentivos suficientes para votar estratégi-
camente puesto que, si conocen que su remocion se dara inevitablemente
cuando se produzca un cambio en la configuracion del poder politico e
independientemente de la forma como voten, entonces la mejor decision
que pueden asumir es resolver los casos de forma sincera. Asi, votar acorde
a sus preferencias ideolégicas atiin bajo contextos de inestabilidad laboral
extrema, constituye un mecanismo a través del que los jueces se benefi-
cian con el mantenimiento y mejora de su prestigio y “buen nombre” frente
a la comunidad de abogados y, sobre todo, ante su cartera de clientes, a la
que volveran a atender una vez que sean destituidos.

Este equilibrio, al que Basabe-Serrano (2011, 2012) ha denominado
el de los “jueces sin toga” es el que se pretende examinar en este articu-
lo, recurriendo para ello al analisis de los votos disidentes. A manera de
hipotesis se conjetura que si un juez esta ideologicamente situado a la
izquierda o a la derecha, su voto debe ser emitido en la misma direccion,
independientemente de que esto implique ser parte de una coalicion
“ganadora” o “perdedora”. Ademas, si el voto disidente puede ser explicado
por diferencias en el posicionamiento ideologico de los jueces integrantes
de los tribunales de justicia, es posible afirmar que los jueces resuelven los
casos de forma sincera. Como corolario de lo expuesto, la ausencia de votos
disidentes al interior de un tribunal de justicia colegiado daria cuenta de
la cercania de sus integrantes en cuanto a sus preferencias ideologicas. El
grafico 1 muestra el argumento anterior con los casos paradigmaticos espe-
cificos de cada pais.
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Grdfico. 1 Relacion entre estabilidad institucional y variables del voto judicial
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Nota: “Voto convencido” se refiere a la votacion sincera segun la preferencia
ideologica. Fuente: Basabe - Serrano 2012

Importancia de la norma juridica sujeta a revision

De acuerdo a la literatura relacionada con el analisis econémico del
Derecho es posible argumentar que la importancia de la norma juridica
sujeta a revision influye sobre la toma de decisiones judiciales. En el caso
especifico de los votos disidentes y dado que el juez es un actor que maxi-
miza beneficios y minimiza costos, dictar un voto salvado es un hecho que
ocurre solamente por circunstancias especificas (Posner, 1993). En efecto,
dado que apartarse del criterio emitido por el juez que presenta el proyecto
de sentencia implica una erogacion de tiempo adicional al estudio del caso
y a la consiguiente redaccion del voto disidente, la probabilidad de que los
jueces escojan dicha decision se dara solamente cuando la norma analizada
asi lo amerite. Asi, puesto que los jueces suelen estar sujetos a una carga
de trabajo excesiva y que sus salarios son fijos, lo que implica un incen-
tivo negativo para trabajar durante mas tiempo o con mayor eficiencia,
en aquellos casos en los que la norma impugnada no reviste mayor tras-
cendencia, la mejor estrategia sera adherirse al contenido del proyecto de
sentencia elaborado por el colega asignado para el efecto.

En otras palabras, los jueces emiten votos disidentes en funcién del
impacto y el alcance de la norma legal que se examina. Independientemen-
te de que los jueces estén de acuerdo con la decision de la mayoria, votaran
en la misma direccion del proyecto de sentencia si creen que el efecto de
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la decision final no es lo suficientemente fuerte como para justificar el
tiempo que toma revisar el caso con el fin de potencialmente emitir un
voto disidente. Por lo tanto, la regla informal en esta dinAmica muestra
que, aunque los tribunales toman decisiones como una unidad colectiva,
en realidad es el juez responsable de la redaccién del proyecto de sentencia
quien propone las ideas principales para resolver cada caso.

A fin de diferenciar la mayor o menor importancia de las normas juri-
dicas se toma en consideracion dos criterios. El primero se relaciona con el
grado de negociacién suscitado previamente a la aprobacion de la norma.
El segundo se refiere al namero de actores implicados en el proceso de
elaboracion de los dispositivos legales. En ese sentido, a medida que existe
un mayor grado de intercambio y negociacién en la arena politica; y, que
mas actores formen parte de las interacciones, las normas son considera-
das de mayor trascendencia. Por otro lado, a medida que las negociaciones
son menos intensas y que son pocos o uno solo el actor que debe tomar
las decisiones, la trascendencia de la norma es menor. En general, las leyes
suelen enmarcarse en el primer grupo mientras que, los dispositivos ema-
nados de funcionarios del Poder Ejecutivo o de los gobiernos autbnomos se
encasillarian en el segundo grupo.

Como Pritchett (1941) conjetura, si la norma sujeta a decision judicial
reviste mayor importancia, la probabilidad de que se emitan votos disi-
dentes al interior de las cortes aumentara. En sentido contrario, cuando
las disposiciones sobre las que se debe dictar sentencia tienen una menor
trascendencia, existirian menores probabilidades de votos disidentes.

Temadtica sometida a resolucion de los jueces

Una tercera explicacién del voto judicial disidente tiene que ver con
la influencia que puede ejercer sobre dicho comportamiento la tematica
sometida a resolucion. Al respecto, la literatura sobre toma de decisiones
en cortes de justicia ha senialado que los jueces votan de forma selectiva
en funcion del tipo de temas que llegan a su conocimiento (Grijalva, 2010;
Taylor 2008; Brace y Hall, 1995, 1993). Por esto, testear esta variable para
el caso del voto disidente podria arrojar luces sobre la logica tras este tipo
de decisiones judiciales. Grijalva (2010) sefiala que los jueces del Tribunal
Constitucional de Ecuador votaron estratégicamente soélo en los casos con
tematicas que fueron catalogadas por los medios de comunicacién como
de importancia nacional o que movilizaron a grupos de presion. Taylor
(2008) demuestra que los jueces del Supremo Tribunal Federal de Brasil
son importantes actores en el proceso de desarrollo de politicas sobre todo
cuando se trata de temas relacionados con reformas de politica energética.
Sin embargo, en ambos casos los autores analizan como la tematica influye
en las decisiones judiciales, mas no cobmo esta cuestién podria motivar a un
voto disidente.
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Brace y Hall (1993) se enfocan en las variables que afectan la pro-
porcion de disidencia judicial en casos de pena de muerte en seis cortes
supremas estatales de los Estados Unidos (1980-1988). Contabilizando
las caracteristicas especificas de cada caso, los autores constatan que la
presencia de factores agravantes esta positiva y significativamente aso-
ciada con la tendencia a emitir disidencias liberales. Sin embargo, cuando
esta variable interactia con otras relacionadas al contexto politico, los
resultados cambian. Los autores demuestran que, cuando los jueces son
elegidos mediante votaciones en entornos politicamente competitivos, son
menos propensos a emitir disidencias liberales en los casos que contienen
circunstancias agravantes (Brace y Hall 1993: 928). Independientemente de
los hallazgos empiricos, los autores senalan que el fracaso de esta variable
en el impacto del voto judicial podria estar relacionado a la manera en que
los autores midieron la variable dependiente.

De la diversidad de tematicas que se podrian considerar en este analisis,
este articulo propone que, dentro de aquéllas relacionadas con el proceso
de ajuste estructural suscitado en la mayor parte de paises de América La-
tina, existirian algunas que por sus connotaciones propician mayor debate
y tensiones entre los jueces, resultando en votos disidentes en el fallo final.
En esencia, para el andlisis empirico se consideran dos tipos de tematicas
sometidas a decision judicial. Primero, casos en los que se discute el grado
de intervencion que deberia tener el aparato estatal sobre el mercado.
Segundo, aquéllos casos en los que se analiza el grado de flexibilizacion la-
boral que deberia orientar las relaciones entre empleadores y trabajadores.

El primer tema tiene una connotacion estrictamente econémica y so-
mete a discusion la importancia que tiene para los jueces la ley de la oferta
y la demanda en el progreso de las sociedades. En este caso, existirian
mayores diferencias de criterios entre los jueces, con lo que las posibilida-
des de que se presenten votos disidentes incrementarian. Para un juez de
izquierda el Estado debe intervenir y regular con mayor fuerza en las cues-
tiones econémicas mientras que, para un juez de derecha el mercado es el
mejor regulador y el Estado debe jugar un rol menos importante. Debido a
que esta no es una variable categorica, por lo que no es posible identificar
a un juez simplemente como “izquierda” o “derecha”, cada juez se ubica en
una escala desde extrema izquierda hasta extrema derecha.

En el segundo caso, se discute el valor que los jueces otorgan a las con-
cepciones de equidad y justicia social en las relaciones laborales y, especi-
ficamente, en el posicionamiento de los actores que intervienen en dicha
interaccion. Esta tematica resulta menos controversial dada la incuestio-
nable asimetria que existe en la relacion entre empleadores y trabajadores.
Consecuentemente, y a manera de hipétesis, en este tipo de casos existiria
menos espacio para las discrepancias, por lo que seria menos probable la
presencia de votos disidentes. Sin embargo, este articulo propone como
conjetura que, tradicionalmente un juez de izquierda se opondra a las
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leyes laborales que disminuyen garantias a favor de los trabajadores, y un
juez de derecha estara, en general, a favor de leyes laborales que permiten
relaciones econémicas mas variadas a través de una menor regulacion del
mercado de trabajo.

Cambios en la distribucion del poder politico

La altima variable incluida en el analisis, aunque quizas la mas impor-
tante en términos de explicacion alterna a las preferencias ideologicas de
los jueces, tiene que ver con la influencia que podria ejercer sobre el voto
judicial los cambios en la distribucién del poder politico entre los actores
con capacidad de destituir a los jueces. Debido a que en América Latina los
jueces no gozan de estabilidad laboral, una de las conjeturas que de alli se
desprende es que, variaciones en la composicion de fuerzas politicas podria
incidir en la forma sincera o estratégica del voto judicial. El voto estraté-
gico se da, fundamentalmente, por el temor que tendrian los jueces a ser
destituidos de sus cargos por la nueva coalicion en el poder (Helmke, 2002;
2005). Sin embargo, esta no es la tnica razéon por la que los jueces votan
estratégicamente en América Latina. Rodriguez Raga (2010) ha demostrado
que los jueces de la Corte Constitucional de Colombia votan estratégica-
mente a pesar de gozar de estabilidad laboral. Independientemente de las
variables que influyen en las decisiones de los jueces, el argumento de los
modelos de separacién de poderes asume que los jueces son jugadores
orientados por fines y que toman decisiones a partir de los movimientos
asumidos por otros actores politicos o sociales (Hammond, et. al., 2005).

Asumiendo a la legislatura como el entorno politico en el que de mejor
forma se observan las variaciones en la distribucién del poder politico,
se podria conjeturar que los cambios en la composicion de las fuerzas
politicas en dicha arena influyen sobre la frecuencia de votos judiciales
disidentes (Basabe- Serrano y Polga-Hecimovich 2013). Considerando que
los jueces en América Latina temen ser destituidos de forma anticipada
por los actores politicos con capacidad de tomar dicha decision, la orien-
tacion ideologica de la mayoria legislativa motivaria a los jueces a decidir
los casos en una direccién similar. Se puede plantear como hipétesis que,
si la coalicion legislativa mayoritaria esta orientada ideolégicamente hacia
la derecha, las probabilidades de que los votos disidentes sean de izquierda
aumentaran. Al contrario, si la mayoria legislativa se halla ideol6gicamente
ubicada en la izquierda, las probabilidades de que los votos disidentes sean
de derecha, incrementaran. Al final, verificar la hip6tesis expuesta revela-
ria que bajo contextos de inestabilidad laboral los jueces votan de forma
estratégica.

IV Metodologia y datos.

Para testear las conjeturas antes mencionadas se recurrio6 al analisis de
los fallos divididos dictados en acciones de control abstracto de constitu-

Revista IURIS, No 16,
83 Volumen No 1, Bianual, 2017



Determinantes del voto salvado en contextos de inestabilidad
institucional extrema: el caso del Tribunal Constitucional del Ecuador

cionalidad (CAC) (judicial review) por parte del Tribunal Constitucional del
Ecuador (TC) entre 1999 y 2007. El TC no es parte de la rama judicial y los
nueve jueces son elegidos por el Congreso Nacional entre los candidatos

que representan al ejecutivo (2) y al legislativo (2), a la Corte Suprema (2), los
sindicatos de los trabajadores (1), alcaldes y prefectos provinciales (1), y las
camaras de comercio (1). El TC se cre6 a principios de 1996 y algunos de sus
poderes se reformaron con la Constitucion de 2008. Sin embargo, las accio-
nes de CAC siguen siendo una de las herramientas politicas mas importantes
en Ecuador. Aunque el TC se compone de tres salas de tres jueces cada una,
las acciones de CAC se asignan a una sala conformada por los nueve jueces,
denominada Pleno. Por lo tanto, la mayoria minima para una decisién final es
de cinco votos. Hasta la aprobacion de la Constitucion de 2008, el TC se en-
carg6 solo de los casos relacionados a la constitucionalidad de diversas leyes,
por lo que las decisiones analizadas fueron clasificadas de forma dicotémica.

En términos metodolégicos, dicha corte de justicia es relevante por dos
razones puntuales. Primero, porque es parte de uno de los sistemas judicia-
les mas inestables de América Latina (Grijalva, 2010). De hecho, entre 1997
y 2009 ninguno de los jueces del TC termino el plazo de cuatro afios para el
que fueron elegidos. A pesar de que el juicio politico era el inico mecanis-
mo disponible para destituirlos, todas las remociones se llevaron a cabo
fuera de los margenes de este proceso legal (Basabe - Serrano 2012: 137).
Ademas, la duracion media de cada configuracion del TC fue de menos
de 21 meses, por lo que no es hiperbdlico afirmar que el TC es un caso de
inestabilidad extrema. La imagen del TC es similar a la de la Corte Suprema
de Ecuador. En el altimo periodo democratico, esta corte pas6 por cinco
reorganizaciones importantes que implicaron cambios en los jueces: 1998,
2004, 2005, 2008, y 2011 (Conaghan 2012: 676).

La segunda razon por la que el TC es relevante para este analisis se debe
a que dicho tribunal presenta un alto indice de fallos disidentes. De hecho,
en las acciones de CAC presentadas dentro del periodo analizado, solo el
14.29% fueron resueltas de forma unanime mientras que el 74.42% fueron
decididas con votos disidentes.” En cuanto a la seleccién de las acciones de
CAC, la decision metodologica obedece a que, en el ejercicio de tal capaci-
dad institucional, es en la que de mejor forma se puede observar el papel
politico desempefiado por los jueces y que algunos autores han denomina-
do como capacidad de veto institucional (Tsebelis, 2002).

Por otro lado, el periodo temporal identificado abarca la mayoria del
tiempo en el que el TC fue parte del ordenamiento constitucional ecuato-
riano. Han quedado fuera del analisis los pocos casos resueltos entre fines
de 1997 e inicios de 1999 puesto que, ante la ausencia de una normativa

7 Basabe-Serrano, 2009. Una descripciéon mas amplia respecto a los rendimientos
del TC en cuanto a nivel de negociacion de sus integrantes y a capacidad real de ac-
tuar como jugador de veto de las politicas publicas se encuentra en el trabajo citado.
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clara respecto a la forma como debia regularse el TC, la informacion dispo-
nible para ese lapso de tiempo es poco sistematica. Finalmente, dentro de
las acciones de CAC se consideraron solamente aquellas relacionadas con
el tenue proceso de ajuste estructural vivido por este pais y, especifica-
mente, con los casos en los que se impugnaron los arreglos normativos re-
lacionados al grado de liberalizacion tanto del sistema econémico como de
las relaciones laborales. La base de datos que utiliza este articulo contiene
576 observaciones de votos individuales en acciones de CAC decididas por
el TC (n=576) y fue elaborada a partir de la compilacion efectuada por Basa-
be-Serrano (2011, 2012) para su trabajo sobre toma de decisiones judiciales
en contextos de inestabilidad institucional.

A fin de analizar el voto disidente desde diferentes dimensiones, se
construyeron tres variables dependientes. La primera agrupo los fallos en
funcién de la coalicion dentro de la que se incluyeron los votos indivi-
duales. Asi, las resoluciones colegiadas fueron etiquetadas como voto con
la coalicion de mayoria y fueron definidas en oposicion a las identificadas
con el grupo minoritario o disidente. Para la segunda y tercera variables
dependientes, los votos salvados fueron agrupados en funciéon de la orien-
tacion ideologica que estos asumieron. Luego, las decisiones de los jueces
disidentes fueron categorizadas como voto salvado de izquierda respecto a
un fallo mayoritario de derecha y como voto salvado de derecha en relacion
a una decision mayoritaria de izquierda. El voto de izquierda se conceptua-
liz6 como la decision opuesta a un proceso de liberalizacion del mercado
y/o de las relaciones laborales mientras que el voto de derecha se refiere a
las decisiones que se pronunciaron en sentido contrario. La informacion
utilizada para la medicién de estas variables se extrajo del analisis del con-
tenido de los fallos dictados por el TC en los casos seleccionados.

Para capturar los valores de las variables independientes se emplea-
ron las siguientes estrategias. Para obtener las preferencias ideologicas
de los jueces se ubico a tales actores en una escala que va de 1 (extrema
izquierda) hasta 10 (extrema derecha), a través de encuestas realizadas a
110 expertos en temas constitucionales (abogados, académicos, periodistas
y politicos).t Siguiendo la conceptualizacion de la seccion anterior, la im-
portancia de la norma sometida a revisién judicial se midi6 a partir de una
variable dicotomica que agrupd como mas importantes a las leyes organi-
cas y generales; y, como menos importantes, al resto de dispositivos legales
impugnados a través de las acciones de CAC. Esta diferenciacién tiene que
ver con el mayor nimero de actores y negociacion politica implicada en el
primer grupo en funcién de las interacciones entre ejecutivo y legislativo.
Las normas legales dictadas por los ministros de estado y las disposiciones
legales provenientes de los gobiernos seccionales (ordenanzas municipales
y provinciales) son parte del segundo grupo.

8 Las encuestas fueron realizadas en el ano 2007 y cubrieron las ciudades de
Quito, Guayaquil, Cuenca y Loja.
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Para capturar la variable relacionada con las caracteristicas del caso
sometido a decisién se elaboré una variable nominal integrada por dos ca-
tegorias: la primera, agrupa los casos relacionados al grado de intervencion
del estado sobre las cuestiones econdémicas; y, la segunda, contiene casos
cuya tematica tiene que ver con el grado de flexibilizacion de las relaciones
laborales. De esta forma se analizan todas las observaciones incluidas en la
base de datos descrita al inicio de la seccién. La informacién utilizada para
medir esta variable se la obtuvo de las demandas de CAC presentadas ante
el TC. Finalmente, para capturar los cambios en la distribucion del poder
politico se tom6 como aproximacion (proxy) la ubicacion ideolégica del
partido mediano en la legislatura durante el periodo de analisis. Para iden-
tificar las coaliciones legislativas y la agrupacion politica mediana en cada
una de ellas se recurrio a los trabajos de Mejia-Acosta y Polga-Hecimovich
(2010) y Basabe-Serrano y Polga-Hecimovich (2013). La Tabla No 1 resume
tanto las variables utilizadas en este articulo como la codificacién otorgada
a cada una de ellas.

Tabla 1: Descripcion de variables para explicar voto judicial disidente en el
TC (1999-2007)

Variables Codificaciéon
dependientes
Voto con coalicion de 1 = voto individual con coalicion mayoritaria
mayoria 0 = caso contrario
Voto disidente de izquierda 1 = voto opuesto a mayoria de derecha

0 = caso c ontrario

Voto disidente de derecha 1 = voto opuesto a mayoria de izquierda
0 = caso contrario

Variables Codificacion
independientes
Preferencias ideologicas de Escalade 1 a 10 = jueces de extrema izquierda a

los jueces jueces de extrema derecha

Importancia de la norma 1 = leyes organicas y ordinarias
0 = otro tipo de normas
Caracteristicas del caso 1 = intervencion del estado sobre economia
0 = flexibilizacion de las relaciones laborales
Distribucion del poder Escala de 1 a 10 = partidos de extrema izquierda a
politico partidos de extrema derecha

Fuentes: Basabe-Serrano (2011), Mejia-Acosta y Polga-Hecimovich (2010),
Basabe-Serrano and Polga-Hecimovich (2013), Freidenberg (2006)

Por la naturaleza dicotémica de las variables consideradas, recurrir a
modelos de regresion lineal conllevaria a problemas metodolégicos de in-
eficiencia en los estimadores (Brace y Hall, 1993: 922). En efecto, debido a
que estas técnicas no establecen restricciones a los valores otorgados a las
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variables dependientes, los resultados reflejarian probabilidades mayores
a 1 o menores a 0°. Frente a tal limitacion se opté por modelos de regresién
logisticos. Esta técnica, que utiliza una valoracion derivada del método de
maxima verosimilitud, produce parametros estimados a partir de la rela-
cién entre un conjunto de variables independientes y una variable depen-
diente.” En otras palabras, integrando los tres modelos propuestos, uno
por cada variable dependiente, alrededor de la opci6n logistica es posible
evaluar la probabilidad de que el voto disidente de un juez se halle con-
dicionado por los valores asumidos por las preferencias ideologicas de los
jueces, la importancia de la norma sometida a revision, las caracteristicas
de los casos o la distribucion del poder politico en la legislatura. La Tabla
No 2 muestra la distribucion de las variables utilizadas en este articulo,
incluyendo la variable de preferencia ideologica de los jueces.

Tabla 2: Distribucion de las variables utilizadas para explicar las diferentes
coaliciones judiciales en el TC de Ecuador (1999-2007)

Jueces Variables dependientes
Voto con la Voto disidente Voto disidente
coalicion de hacia la izquierda | hacia la derecha
mayoria

Oswaldo Cevallos 2% 0% 27%

Jaime Nogales 93% 0% 7%

Carlos Arosemena 60% 0% 40%

Santiago Velasquez 83% 17% 0%

Luis Rojas 93% 0% 7%

Enrique Tamariz 57% 43% 0%

Jorge Alvear 86% 0% 14%

Carlos Soria 92% 0% 8%

Luis Chacéon 64% 3% 29%

Carlos Helou 60% 3% 35%

Miguel Camba 87% 0% 7%

Genaro Eguiguren 60% 0% 40%

Guillermo Castro 59% 21% 17%

9 La ineficiencia de los estimadores generados por modelos de regresion lineal

también invalida las pruebas de los coeficientes de las hipotesis. Este problema meto-
dologico no implica que los estimadores producidos por estas técnicas estén sesgados.

10  Mientras el método citado maximiza la probabilidad de prediccion a partir de la
muestra observada, el de minimos cuadrados ordinarios, utilizado por los modelos de
regresion lineal, minimiza la suma de residuos cuadrados. Por ello, este Gltimo método
no permite observar las varianzas mas pequenas dadas en el muestreo.
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Victor Sicouret 60% 20% 20%
Luis Mantilla 91% 3% 6%
Juan Montalvo 100% 0% 0%
Manuel Viteri 17% 71% 0%
René de la Torre 63% 13% 23%
Hernan Salgado 67% 17% 14%
Enrique Herreria 14% 86% 0%
Mauro Teran 80% 20% 0%
José Garcia 33% 17% 17%
Marco Morales 63% 28% 8%
Tarquino Orellana 100% 0% 0%
Estuardo Gualle 100% 0% 0%
Simoén Zavala 27% 73% 0%
Milton Burbano 90% 10% 0%
Hernan Rivadeneira 55% 38% 5%
Lenin Rosero 80% 20% 0%
N=576
Jueces Variables dependientes
Importancia | Caracteristicas | Distribucion Preferencia
de la norma del caso del poder ideologica de
legal politico los jueces
Oswaldo Cevallos 52% 62% 8.05 7.45
Jaime Nogales 67% 87% 9.32 7.44
Carlos Arosemena 0% 100% 7.48 7.14
Santiago Velasquez 83% 50% 4.68 7.01
Luis Rojas 67% 87% 9.32 6.92
Enrique Tamariz 71% 57% 4.78 6.91
Jorge Alvear 71% 57% 478 6.89
Carlos Soria 42% 75% 5.91 6.81
Luis Chacéon 52% 48% 7.90 6.80
Carlos Helou 46% 51% 7.53 6.76
Miguel Camba 67% 87% 9.32 6.75
Genaro Eguiguren 0% 100% 7.48 6.72
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Guillermo Castro 48% 52% 7.58 6.70
Victor Sicouret 0% 100% 7.48 6.62
Luis Mantilla 42% 48% 7.53 6.60
Juan Montalvo 71% 57% 4.78 6.54
Manuel Viteri 71% 57% 4.78 6.25
René de la Torre 48% 64% 7.97 6.01
Hernan Salgado 47% 50% 7.53 551
Enrique Herreria 71% 86% 9.32 5.45
Mauro Teran 67% 87% 9.32 5.45
José Garcia 83% 50% 4.68 5.35
Marco Morales 47% 50% 7.53 4.81
Tarquino Orellana 71% 57% 4.78 4.79
Estuardo Gualle 0% 100% 7.48 4.70
Simén Zavala 67% 87% 9.32 4.62
Milton Burbano 50% 90% 8.86 4.18
Hernan Rivadeneira 40% 60% 7.57 2.94
Lenin Rosero 0% 100% 7.48 2.14
N=576

Fuente: Basabe-Serrano (2011, 2012).

V  Discusion

Acorde a los coeficientes arrojados por la prueba y? “chi-cuadrado”
(p<0.05) es posible argumentar que, del conjunto de variables independien-
tes seleccionadas para los tres modelos planteados, la ubicacion ideologica
de los jueces es la tinica que se mantiene altamente significativa. En otras
palabras, y acorde a la Tabla No 3, la distribucién del poder politico, la
importancia de la norma y las caracteristicas del caso, no son variables que
influyen decisivamente sobre el voto judicial disidente. En dicho contexto,
al analizar los factores que inciden para la agregacion de los votos indivi-
duales en el voto con la coalicién de mayoria (modelo 1) se establece que
para aquellos jueces identificados ideologicamente a la derecha es 1,2
veces mas probable que se encuentren dentro de las coaliciones ganadoras
que sus colegas posicionados hacia la izquierda. Si se considera que el posi-
cionamiento ideolégico de los jueces del TC es prioritariamente del centro
hacia la derecha (ver la columna derecha de la Tabla No 2), el resultado
antes mencionado va de la mano con la propuesta tedrica que este articulo
sostiene y que plantea que los jueces votan de forma sincera. Asi, a medida
que existen mas jueces de derecha en el TC, las probabilidades de que estos
sean parte de una coaliciéon ganadora van en aumento.
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Tabla 3: Tres modelos logisticos de voto salvado en el Tribunal
Constitucional del Ecuador (1999-2007)

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3
Test de Wald Test de Wald Test de Wald

Voto dentro  |(significancia (significancia de (significancia

de la mayoria |de las variables |Voto salvado|las variables Voto salvado |de las variables
Variables dependientes (EXP(B)) independientes)|de izquierda |independientes) |de derecha |independientes)|
Varibles independientes
*Preferencias ideoldgicas de los jueces 1202  6,772(0.009) 0575  42731(0.000) 1,668 14,954 (0,000))
“Distribucidn del poder politico 0,977 0.146(0,702)| 0.95 0.433(0.511)| 1.16 2,803 (0.094)]
*Importancia de la norma 0.842  0.782(0,376)| 1.03 0,013(0,908) 131 1,083 (0.298)
*Caracteriticas del caso 1,189 0,785(0,376)| 1,271 0,835(0,361)| 0,557 5277 (0,022)
M (nimero de votos) 576 576 576
R cuadrado (R cueadrado de MNagelkerke) 0,022 0.14 0.09
Chi-cuadrado (significancia con la prueba omnibus) | 14,013(0,081) 27,822 (0.001) 20,856 (0.008)

Fuente: Encuestas a expertos y archivos de la Corte Constitucional de
Ecuador.

En cuanto a los factores que inciden sobre la conformacion del voto
salvado de izquierda los resultados son atin mas relevantes (modelo 2). En
efecto, de los coeficientes estadisticos se desprende que si un juez se ubica
ideolégicamente a la izquierda es 1,57 veces mas probable que se adhiera a
una coalicion minoritaria en dicha direccion que sus colegas con una orien-
tacion politica de derecha. Un caso que ejemplifica el comportamiento
cuantitativamente descrito es el fallo adoptado el 29 de abril de 2003 por
el Pleno del TC. Esta decision correspondi6 a una accion de CAC propuesta
por diferentes gremios industriales y productivos del pais en contra de la
decision legislativa de incrementar el monto de una de las bonificaciones
salariales para los trabajadores en general."

El argumento de los demandantes para solicitar la declaratoria de
inconstitucionalidad senalaba que la vigencia de la politica mencionada
llevaba a un aumento en el gasto publico y que aquella decision corres-
pondia privativamente al Ejecutivo. Luego de una profunda discusion
juridica y politica en la que se revelaron los distintos puntos de vista de los
integrantes del TC, los jueces Zavala, Herreria, Burbano y Teran decidieron
finalmente rechazar la demanda. Acorde a la ubicacion ideologica de tales
jueces, este comportamiento no fue mas que la ratificacion del hallazgo es-
tadistico que evidencia que las preferencias ideologicas explican de forma

11 El caso No 004-2003 se encuentra publicado en el Registro Oficial No.78, de

9 de mayo de 2003. En este caso, quienes patrocinaban la acciéon de CAC eran los
presidentes de las camaras de la industria y de comercio de las ciudades de Quito y
Guayaquil y su impugnacion tenia que ver con el incremento salarial relacionado a la
décima cuarta remuneracion de los trabajadores en general, conocida también como
bono escolar.

90



Santiago Basabe Serrano

contundente la generacion de coaliciones minoritarias al interior del TC.2
En otras palabras, los jueces mencionados votaron en funcién de su propia
ubicacién politica, a pesar de que era previsible que comportandose de esa
forma serian parte de la coalicion “perdedora”. Al igual que en el modelo 1,
la distribucion del poder politico, la importancia de la norma y las caracte-
risticas del caso no resultan significativos, es decir, no explican la confor-
macion del voto salvado de izquierda.

Finalmente, al analizar las variables que explican la formacion de coali-
ciones minoritarias de derecha (modelo 3) el patréon de conducta verificado
en el modelo anterior tiende a persistir, aunque con diferente grado de in-
tensidad. Asi, entre los jueces que se identifican ideolégicamente mas hacia
la derecha seria 1,66 veces mas probable que su decision se junte a un voto
salvado en la misma direccién que si su posicionamiento politico se hallare
orientado hacia la izquierda. No obstante, en este caso la distribucion del
poder politico en el legislativo si ejerce influencia sobre el voto salvado de
derecha. Por lo tanto, cuando la distribucion del poder politico en la legisla-
tura se encuentra mas inclinado hacia la derecha es 1,16 veces mas probable
que los jueces decidan juntarse a la coalicion minoritaria de derecha.

En definitiva, los resultados arrojados por los tres modelos de regresion
logistica analizados dan cuenta de que las preferencias ideolégicas de los
jueces constituyen un buen predictor del voto salvado o disidente al inte-
rior del TC. En otras palabras, mas alla de consideraciones de coyuntura
politica o de aquéllas relacionadas con las caracteristicas de los procesos
judiciales, cuando los jueces votan apartandose del criterio de la mayoria
lo hacen porque su propia concepcion ideologico-politica del caso someti-
do a decision difiere de la asumida por sus colegas. En sintesis, observando
el voto judicial disidente se confirma la idea de que atin bajo contextos
de inestabilidad judicial extrema, como los observados en el caso del TC
ecuatoriano, los jueces votan sinceramente (Basabe-Serrano, 2011, 2012,
Grijalva, 2010).

VI CONCLUSIONES

Como se ha mencionado, este articulo provee evidencia de que los
jueces del TC votan de acuerdo a sus preferencias ideolégicas, aun cuan-
do sus decisiones individuales lleguen a formar parte de una coalicion
minoritaria. En otras palabras, se ha demostrado que el comportamiento
sincero de tales actores no se modifica sustancialmente ante la presencia
de factores relacionados con las dindmicas propias de la accion colectiva
(Basabe-Serrano, 2011, 2012). Finalmente, atin por encima de la propension
a ser parte de la coalicion ganadora, los jueces del TC prefieren resolver los

12 Al final la accion de CAC mencionada fue rechazada mediante votacion dividida
de 5 votos contra 4.
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casos en conformidad con su propia comprensién de las distintas tematicas
sometidas a decision.

Desde otra perspectiva, los resultados del analisis empirico dejarian sin
sustento una de las ideas clave desarrolladas por el analisis econémico del
Derecho relacionado con los incentivos negativos que poseen los jueces
para votar de forma disidente (Posner, 1993, 1995). En efecto, acorde a este
enfoque teodrico los actores se mantienen junto a la opinion de la mayo-
ria no porque se hallen de acuerdo con el contenido de las resoluciones
adoptadas sino mas bien por los altos costos de transacciéon que implican
la reflexion y posterior escritura de un voto salvado.

Finalmente, las conclusiones respecto a los factores que influyen en el
voto disidente de los jueces del TC ratifican, aunque de forma parcial, in-
vestigaciones realizadas para las cortes de justicia norteamericanas (Brace
y Hall, 1990; 1995). En ese sentido, el campo de las politicas judiciales la-
tinoamericanas desconoce aun si variables relacionadas con el diseno ins-
titucional afectan en la conformacioén de las coaliciones al interior de los
tribunales de justicia. Dado que en el caso del TC ecuatoriano los arreglos
institucionales no variaron durante el tiempo de analisis no fue posible
extraer conclusiones al respecto. De hecho, la comparacién de la eleccion
judicial en contextos de accién colectiva y bajo reglas de toma de decision
diferentes, es uno de los espacios de reflexion académica que forman parte
de futuras agendas de investigacion.
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