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RESUMEN

(Por qué una Corte da mas proteccion a un derecho en especifico y no a otros? ;qué
motiva ese comportamiento diferenciado?. Argumento, combinando elementos
tedricos de Baum (2006), Staton (2010), Varberg (2005), entre otros, que el
comportamiento de las Cortes depende de el tipo de audiencia judicial que enfrenta al
momento de su creaciéon (Audiencia Inicial) y el tipo de audiencia que ella desearia
agradar (Audiencia Deseada). Especificamente, las Cortes deciden de acuerdo a las
preferencias de su audiencia, primero considerando los intereses de la Audiencia
Inicial, y luego, a largo plazo, los intereses de la Audiencia Deseada. Si un derecho
beneficia los intereses de su audiencia, se espera que la Corte le otorgue mayor
proteccion a ese derecho, pero si el derecho perjudica aquellos intereses, la Corte no
lo garantizara. Si los intereses de ambas audiencias coinciden, se espera un
comportamiento homogéneo de la Corte sobre aquellos derechos que son relevantes a
esos grupos. Cuando eso no ocurre, se espera que la Corte produzca una
jurisprudencia erratica en un intento por complacer ambas audiencias. Argumento
ademas que la relacion entre el comportamiento de la Corte y sus audiencias sigue

una légica de path dependence.

Para ilustrar el argumento uso los casos contrastantes de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion de México, desde la Reforma Constitucional de 1994 y la Corte
Constitucional colombiana desde su creacién con la Constitucién de 1991. El foco esta
en los derechos de Minorias Sexuales discriminadas y el Derecho a la Salud, donde la
Corte colombiana da considerablemente mas proteccion al derecho a la salud que al
los derechos de las minorias sexuales y la Corte mexicana hace lo contrario. El
argumento propuesto es que el comportamiento diferenciado esta determinado por la

relacién entre la Audiencia Inicial y Deseada de las Cortes en cada pais.
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Palabras Claves: Comportamiento Judicial, Audiencias Judiciales, Inestabilidad
Institucional, Proteccién de Derechos, Suprema Corte de Justicia de la Nacién México,

Corte Constitucional Colombiana.

Abstract

(Why a court can give greater protection to specific rights and not to all of them? What
motivates this differentiated behavior? I argue, combining theoretical elements from
Baum (2006), Staton (2010), Vanberg (2005) and others, that the courts’ behavior
depend on the type of judicial audience they face at the moment of their creation
(initial audience) and the type of audience they wish to please (desired audience).
Specifically, courts decide according to the preferences of their audience, first
considering the interests of the initial audience, and then, at long-term, the interests of
the desired audience. If a right benefits the interests of the audience, the court is
expected to give broad protection to that right, but if the right harms those interests,
the court do not give greater protection to the right. If both audiences’ interests do not
match the court is expected to develop a homogeneous behavior over the rights that
are relevant to those groups. When that does not happen, it is expected that the court
produces erratic jurisprudence as an attempt to please both audiences. I further argue
that the relation between the courts’ behavior and their audiences follow a path

dependent logic.

[ illustrate the argument in the contrasting cases of the Supreme Court of Mexico,
since the constitutional reform in 1994, and the Constitutional Court of Colombia,
since its creation with the 1991 Constitution. I focus on right to health and the rights
of discriminated sexual minorities, showing that whereas the Colombian Court has
given considerably more protection to the right health than to the rights of
discriminated sexual minorities, the Mexican Court has done the opposite. I argue that
this differentiated behavior is determined by the relation between the initial and the

desired court audiences in each country.
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1. INTRODUCCION

El papel de las Cortes Constitucionales en los distintos ambitos politicos y sociales es
cada vez mas destacado, pues muchas de sus decisiones han incentivado, en distintos
grados, cambios en la sociedad: la inclusion de un tercer género sexual, la legalizacion
del consumo de drogas, politicas de vivienda para la poblacion pobre, juicios a
politicos, son algunos de los muchos aspectos que se han resuelto en las Cortes
alrededor del mundo. Sin embargo, la intensidad y el sentido de sus intervenciones
varia sustancialmente segun el tema o derecho que se trate, ya sea otorgando mayor
proteccion y desarrollo, limitandolos o simplemente no considerandolos. Aunque las
Cortes pueden tener distintos roles, ya sea como arbitros politicos, garantes de
derechos o hacedores de politicas publicas, entre otros (Pozas-Loyo y Rios-Figueroa,
2013; Rios-Figueroa, 2010; Kapiszewski, 2010) y eventualmente, en cada uno podrian
tener comportamientos diferenciados por derechos, esta tesis pone el foco
exclusivamente en el comportamiento diferenciado que tienen cuando asumen el rol

de Protectoras de Derechos.

La Corte Constitucional colombiana ha desarrollado una activa Jurisprudencia de
proteccién en distintos tipos de derechos, tanto liberales como sociales: En 1994
declard la Inconstitucionalidad de la norma que penalizaba el consumo de drogas en
dosis personal (Sentencia C-221 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz); en 1997 declar6
que no era punible para el médico tratante el procedimiento de Eutanasia a pacientes
que se lo solicitaran de forma consciente y capaz (Sentencia C-239 de 1997. M.P.
Carlos Gaviria Diaz); en 1999, tras una grave crisis financiera, declaré Inconstitucional
el Sistema de Financiacion de Vivienda (UPAC) que estuvo vigente por mas de 27 afos
(Sentencia C-700 de 1999. M.P. José Gregorio Herndndez), y desde 1992 ha
desarrollado una masiva jurisprudencia de amplia protecciéon al Derecho a la Salud
(Duefias, 2012; Rodriguez, 2012). Estos son solo algunos ejemplos de una activa

Jurisprudencia de Proteccion de Derechos. Sin embargo, estas decisiones contrastan
4
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con la tardia y poca protecciéon que ha dado a otros derechos, como los de las minorias
sexuales discriminadas, donde solo a partir del 2008 permitié la afiliacién al Sistema
de Salud, como beneficiario, a la pareja homosexual (Sentencia C-811 de 2007. M.P.
Marco Gerardo Monroy); en el 2011 autoriz6 legalizar la unién de personas del mismo
sexo (Sentencia C-577 de 2011. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza) y ain se mantienen
amplias restricciones para la adopcién de hijas o hijos por parejas del mismo sexo: la
condicion que la Corte establecié para que la adopcién fuera posible, fue que uno de
los miembros de la pareja sea el padre o madre biolégico del menor o la menor a
adoptar (esta postura fue desarrollada a través de una Sentencia de Unificacién de
Tutela y generalizada con una Sentencia de Constitucionalidad: Sentencias SU-617/14,
M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez y Sentencia C-071/15, M.P. Jorge Ivan Palacio

Palacio).

Por otra parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México (SCJN) tuvo un
importante cambio en la Jurisprudencia al desarrollar de manera profunda los
Derechos sexuales y reproductivos (Madrazo y Vela, 2011) y en particular, los
Derechos de Minorias Sexuales al declarar Constitucional la Reforma Legal que
permitié el matrimonio y la adopcién de hijos por parejas del mismo sexo (Accién de
Inconstitucionalidad 2/2010), o reconocer el Derecho de las personas transexuales a
cambiar su sexo, lo que incluye el Derecho de una reasignaciéon quirtrgica de sexo
ademas de un reconocimiento en los documentos publicos de la nueva identidad sin
que deba revelarse la anterior. Estos avances en los Derechos de Minorias Sexuales,
sumados a los desarrollos en materia reproductiva, (e.g. permitir el Derecho al aborto,
considerar el coito forzoso dentro del matrimonio como una violacién y no como
Ejercicio indebido del Derecho como fue considerado en 1994), ha llevado a algunos
autores a hablar de una revolucién sexual en la SCJN a través de una “robusta,
creativa, expansiva interpretacién del texto constitucional” (Madrazo y Vela, 2011:
1890). Sin embargo, y contrario a lo creativa y activista en los Derechos de Minorias
Sexuales, frente a los Derechos sociales y econdmicos en general y en particular en el

Derecho a la Salud, ha desarrollado una Jurisprudencia de poca proteccién con

5
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avances moderados en casos puntuales, como en el afio 2014 cuando otorgd el
Amparo a 3 pacientes con VIH del Instituto Nacional de Enfermedades respiratorias,
ordenando la adecuacion de las instalaciones del Instituto con la construccién del
“Pabellén 13” para brindar un adecuado tratamiento a los pacientes con VIH (Amparo

de Revision 378/2014).

En suma, la Corte colombiana ha desarrollado de manera mas detallada y profunda los
Derechos econémicos y sociales, en particular el Derecho a la Salud, mientras que su
intervencién en la proteccién y expansion de los Derechos de Minorias Sexuales y
Reproductivos ha sido relativamente tardia y limitada. En contraste, la Suprema Corte
de México muestra un patrén opuesto: dio amplio desarrollo a los Derechos de las
Minorias Sexuales, pero tuvo un relativo olvido de los Derechos econémicos y sociales
como el Derecho a la Salud ;Qué motiva ese comportamiento diferenciado en la
proteccion de derechos en estas Cortes? ;Por qué deciden proteger mas un grupo de
Derechos que otros? La explicacion que propone esta tesis, para contextos de
fragilidad institucional como el latinoamericano, esta basada en la perspectiva de
Audiencias Judiciales con enfoque estratégico, en el cual la proteccion de derechos es
explicado a partir de dos tipos de audiencia: i) la Audiencia Inicial, es para quién fue
pensada y diseflada la Corte en el momento de coyuntura critica y constituye su
primera fuente de apoyo y legitimidad, y ii) la Audiencia Deseada!, integrada
exclusivamente por la mayoria ciudadana, es la audiencia que a largo plazo las Cortes
buscan agradar para ganar su apoyo: la busqueda de ese apoyo especifico esta
motivado por el tipo especial de respaldo y legitimidad que solo ese grupo puede dar.
Aunque es posible considerar otras audiencias diferentes (e.g trabajos como los de
Garoupa y Ginsburg: 2011, 2009), esta tesis se centra exclusivamente en esas dos por

las razones que se exponen en el capitulo 2.

1 Los conceptos de Audiencia Inicial y Audiencia Deseada se definen en los apartados
siguientes a esta introduccion y se desarrollan detalladamente, junto con el concepto
de Coyuntura Critica, el capitulo 2.
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La Constituyente colombiana de 1991 y la Reforma Constitucional Mexicana de 1994,
establecieron distintos tipos de audiencia para sus Cortes. En Colombia, la Corte
Constitucional fue pensada y creada en un contexto donde la ciudadania tuvo gran
relevancia y participaciéon (Quinche, 2010: 18) a la vez que los Derechos de las
personas y sus mecanismos de proteccion tuvieron gran desarrollo en la Constitucion
de 1991 (Quinche, 2010; Rodriguez, 2006: 60; Cepeda, 2001: 4). Esas caracteristicas
permiten afirmar que la Audiencia Inicial de la Corte colombiana fue la mayoria
ciudadana. En México, la Reforma Constitucional de 1994, hecha por el gobierno de
Zedillo, modificé sustancialmente el disefio de la Suprema Corte de Justicia de la
Naciéon y fue motivada y pensada por la élite gobernante como una forma de
garantizar su propia legitimidad (Inclan, 2009), otorgandole atribuciones a la Corte
que le permitieran actuar principalmente como “arbitro privilegiado del conflicto
politico” (Ansolabehere, 2007: 129; Inclan, 2004), concentrandose en resolver de
manera casi exclusiva conflictos de los poderes politicos entre 1995 y 2006 (Magaloni
y Zaldivar, 2006). Eso permitiria afirmar que la Audiencia Inicial de la Corte mexicana

fue la élite politica.

El argumento central de la tesis es que la coincidencia entre las Audiencias Inicial y
Deseada (i.e. la mayoria ciudadana) en la coyuntura critica colombiana de 1991 llev6 a
la Corte a desarrollar una Jurisprudencia que dio mayor protecciéon a los derechos
alineados con esa audiencia y menor desarrollo a aquellos que no eran compatibles
con ella. En contraste, en México, la Corte Suprema reformada en la coyuntura critica
de 1994 debid considerar las preferencias de la élite politica (i.e. la audiencia original)
desarrollando una Jurisprudencia alineada con esas preferencias, al mismo tiempo
que buscé ganar el respaldo de la mayoria ciudadana (i.e. la Audiencia Deseada) a
través de decisiones que garantizaran los Derechos alineados a esa mayoria ciudadana
pero que no interfirieran con los de las preferencias de la élite politica. Ademas de eso,
el argumento sostiene que el desarrollo jurisprudencial en las Cortes Constitucionales
o Supremas sigue una trayectoria de path dependence: la atencion de la Suprema Corte

en México a las preferencias de la élite politica (su Audiencia Inicial) ha retrasado y
7
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dificultado el Proceso de Transicion de su Jurisprudencia reflejante de las preferencias
de la Audiencia Inicial a las de la Audiencia Deseada. En particular, fue hasta el afio
2007 cuando hubo un importante cambio de rol de la Corte, cuando dejé de ser
principalmente un arbitro politico para asumir un papel en la defensa de los Derechos
Humanos (Suarez, 2011). El Tipo de Audiencia de la Corte es la explicacién que esta

tesis propone al comportamiento diferenciado en la proteccién judicial de derechos.

Esta introduccion plantea el problema general que expone la tesis, la pregunta
especifica que guia la investigacion, las respuestas que se han dado en la literatura y la

propuesta tedrica con la que se busca construir una explicacion alternativa.

1.1 Comportamiento diferenciado de las Cortes en la Proteccion de Derechos

En términos sencillos la tesis argumenta que en contextos de debilidad institucional,
como el latinoamericano, resulta mas adecuado asumir que los jueces son
principalmente buscadores de legitimidad, en lugar de hacedores de politicas o que
buscan implementar su propia agenda judicial, como lo sostienen generalmente los
modelos de comportamiento judicial (i.e. Legal, Actitudinal, Estratégico). Este nuevo
supuesto implica que las Cortes buscan apoyo y respaldo de actores claves, que llamo
audiencias, para obtener legitimidad.2 Especificamente, argumento que con ese apoyo
lo ganan i) a través de alinear la Jurisprudencia a su Audiencia Inicial, que es aquélla
que les marca su nacimiento institucional, y ii) con la bisqueda de alineacién de la
jurisprudencia con su Audiencia Deseada (la mayoria ciudadana) que es la fuente de
legitimidad buscada en ultima instancia por todas las Cortes (Vanberg 2005; Staton
2010). Cuando la Audiencia Inicial coincide con la Deseada, como en Colombia, la
proteccion desigual de derechos esta relacionada con las preferencias de la mayoria

ciudadana. Pero cuando no coinciden, como en México, las preferencias de la

2La idea de legitimidad, por estar vinculada al concepto de audiencia judicial, se
explica y desarrolla en el capitulo 2 de esta tesis, en el apartado dedicado a la
Audiencia Deseada.

8
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Audiencia Inicial ejercen una influencia desmedida sobre la jurisprudencia de la Corte
retrasando y dificultando el transito hacia una jurisprudencia alineada con la mayoria

ciudadana (la Audiencia Deseada).

La debilidad del Poder Judicial descrita por Hamilton en EI Federalista 78, se acentda
ain mas en las nuevas o fragiles democracias, por no mencionar aquellas en
regimenes autoritarios (Trochev, 2011; Ginsburg y Moustafa, 2008; Solomon, 2007;
Hilbink, 2007). Esa fragilidad lleva a las Cortes a buscar fuentes de apoyo, no solo para
lograr que sus decisiones sean escuchadas y acatadas por los demas actores, sino
fundamentalmente para evitar ataques tales como el cambio masivo de sus miembros
o el cierre mismo del Tribunal. Para algunos investigadores, todas las Cortes
Constitucionales, incluso aquellas en contextos de instituciones robustas y
democracias consolidadas como la alemana, deben buscar y contar con el respaldo de
actores externos para poder alcanzar sus objetivos judiciales, pues los jueces
requieren de la cooperacion del gobierno de las mayorias para dar fuerza a sus
decisiones (Vanberg, 2005; Smithey, 1999). Sin ese apoyo, resulta dificil que sus
sentencias sean acatadas y no podrian lograr cambios en la sociedad (Rosenberg,

1991).

La necesidad de apoyo externo es aiin mas importante para Cortes en democracias
emergentes (Epstein, Knight y Shvetsova, 2001) o en contextos de debilidad
institucional, donde ademas de buscar que sus decisiones sean acatadas, primero
deben lograr la independencia, estabilidad y legitimidad necesarias para disminuir el
riesgo de ataque y la posibilidad de ser cerradas. Ese es el caso de las Cortes en
Latinoamérica o en paises de la semi-periferia como lo llaman Uprimny y Garcia-
Villegas (2005: 69), donde su fragilidad institucional queda en evidencia con los
constantes ataques que la mayoria de ellas ha sufrido en las ultimas décadas. Esos
ataques han incluido estrategias que van desde el nombramiento de jueces de bolsillo
por parte del Ejecutivo, como en Argentina en 1990, pasando por presiones politicas

para la renuncia de los magistrados, como en Bolivia en 2008, hasta casos criticos
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como la disolucién institucional como ocurrié en Venezuela en 1999 (Helmke, 2010;

Helmke y Staton, 2010).

Este contexto obliga a las Cortes a mantener y consolidar fuertes y necesarios vinculos
con la audiencia que las apoya y les da la legitimidad necesaria para disminuir el
riesgo de ser atacadas por los demas actores. Por eso, entre la Corte y su Audiencia se
establece un proceso dindmico de intercambio3, donde la primera ofrece una
jurisprudencia alineada a las preferencias de la segunda, a cambio de recibir de ella
respaldo y legitimidad, con lo que se origina el comportamiento diferenciado en la
proteccion de derechos, donde se protegen mas aquellos derechos que fortalecen esa

relacién y se restringen o ignoran aquellos que no lo hacen.

1.2 Pregunta

¢Por qué una Corte da mds proteccién a unos derechos que a otros? ;Qué motiva ese
comportamiento diferenciado? Argumento, combinando elementos tedricos de Baum
(2006), Staton (2010), Vanberg (2005), entre otros, que el comportamiento
diferenciado de la Corte depende del tipo de audiencia que enfrenta al momento de su
creacion (Audiencia Inicial) y de la audiencia que desea agradar (Audiencia Deseada).
Esta tesis asume una direccién causal especifica: la audiencia influye en el tipo de
decisidon de la Corte. Esto se deriva de la idea general segtin la cual en una democracia
se espera que las instituciones politicas produzcan decisiones que se correspondan

con las preferencias ciudadanas.

3 Por proceso dindmico me refiero a que Cortes con mas afos de funcionamiento -
Cortes establecidas- pueden convertir mas facilmente las buenas sentencias en altos
niveles de legitimidad, mientras que en aquellas recién establecidas esos buenos
resultados para el ptblico se transforman en altos niveles de Apoyo concreto, pero no
en Apoyo difuso -legitimidad- (Gibson, Caldeira y Baird, 1998). Los conceptos de
Apoyo difuso y concreto se desarrollan en el capitulo metodolégico.
4 Es posible pensar un sentido causal inverso, o en la otra cara de la moneda (Epstein y
Martin, 2012: 264): Las decisiones de las instituciones politicas también influyen en
las preferencias de la ciudadania. En este ultimo sentido el trabajo de Stoutenborough,
Haider-Markel y Allen (2006) desarrolla una explicaciéon sobre un mismo tipo de
10
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1.3 Hipotesis

La hipétesis de la tesis consiste en que si un derecho es cercano a la Audiencia Inicial,
se espera que la Corte le dé mayor protecciéon que si no lo estuviera. También se
espera que las Cortes a largo plazo se encuentren mas alineadas a la Audiencia
Deseada que a la Audiencia Inicial, pues las caracteristicas de respaldo y legitimidad
que la mayoria ciudadana brinda son superiores y resulta mas atractiva para ellas. El
caso de la Corte Constitucional rusa sirve para clarificar mejor este argumento. Como
sostiene Trochev (2011), el principal grupo al que esa Corte dirige su atencion esta
compuesta por la élite politica, a la que procura beneficiar con su jurisprudencia para
mantener vigente su institucionalidad y lograr que sus decisiones sean acatadas. Ese
caso, al igual que muchos de los que se presentan en contextos politicos autoritarios,
donde la audiencia mas importante la conforman generalmente miembros de la élite
politica (Ginsburg y Moustafa, 2008), permite aclarar que aunque los jueces también
buscan alinearse con sectores que no coinciden con la mayoria ciudadana, es sin
embargo la Audiencia Deseada (la mayoria ciudadana) la que puede brindar el nivel
mas alto de poder judicial y legitimidad, aunque en casos como el ruso sea muy dificil

para las Cortes alcanzar ese maximo.

Como se mencion6 antes, se asume que la Audiencia Deseada esta conformada por
mayoria ciudadana. Esto puede generar la idea de Cortes populistas que solo buscan
garantizar el interés de esa mayoria. Sin embargo, el proceso es mucho mas complejo:
las Cortes pueden usar el respaldo que brindan sus decisiones populares para
construir un escudo que puedan luego usar para tomar decisiones controversiales,
incluso en contra de esa mayoria que las apoya o para obligar a otros a hacerlas

cumplir (Trochev, 2011: 6). Si estas ideas son correctas, se deberia observar que

derecho que se presenta en esta tesis (minorias sexuales -derechos gay-) pero con
una direccién causal inversa (i.e. Las Cortes influyen en las audiencias y no las
“audiencias influyen en las Cortes” como sostiene esta tesis), también investigaciones
como las de Bartels y Mutz (2009) y Ramirez (2008) son algunos ejemplos que
analizan el “lado b” de la relacion.
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inmediatamente después de la creacion de la Corte, los derechos mas protegidos en la
Jurisprudencia Constitucional serian aquellos que estan mas alineados a la Audiencia
Inicial, aunque, con ciertas condiciones que facilitan el cambio de audiencia (e.g.
fragmentacion politica); a largo plazo deberian ser los derechos mas cercanos a la

Audiencia Deseada.

En sintesis, sostengo que i) la audiencia de la Corte influye en cudl derecho se protege
judicialmente de manera amplia y cudl no vy, ii) la coincidencia o disparidad de las
audiencias explica lo homogéneo o erratico de la jurisprudencia al interior de esos
derechos. En otras palabras, el comportamiento diferenciado en la protecciéon de
derechos por parte de las Cortes depende de su audiencia y, las caracteristicas de la
linea jurisprudencial que la Corte desarrolla en esos derechos (e.g. si es una
jurisprudencia uniforme, constante, predecible, o por el contrario es una
jurisprudencia con cambios abruptos en sus decisiones, erratica) depende de la
coincidencia, o no, de los actores que integran la Audiencia Inicial y la Deseada. En
esta investigacion se asume que la relacién entre el comportamiento de las Cortes y
sus audiencias sigue una légica de path dependence’, pues permite explicar de mejor
forma la trayectoria de comportamiento de las Cortes de Justicia al considerar de
manera explicita el componente histérico y el peso de decisiones pasadas: pocas
instituciones dependen tanto de las decisiones previas como las instituciones de
Justicia, especialmente las del sistema de common law y cada vez mas en el civil law,

debido a las reglas de decisién que deben seguir para construir su jurisprudencia.

1.4 Revision de la literatura

La literatura de comportamiento judicial tuvo origen y foco en las Cortes de Estados

Unidos, especialmente sobre la Suprema Corte de Justicia de ese pais. Aunque hoy se

5 La justificacién detallada de la eleccion de esta aproximaciéon se presenta en el
capitulo metodolégico.
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ha extendido a otras regiones®, el legado de esos primeros trabajos ha permanecido
(Maveety, 2003), en particular los tres grandes modelos de comportamiento: Legal,
Actitudinal (decision sincera) y Estratégico (decisiéon sofisticada) (Segal, 2008) que
ain hoy se desarrollan a la par de una amplia variedad de nuevos argumentos,
técnicas y tipos de evidencia. En esta seccién expongo las explicaciones que desde
esos modelos y a partir del andlisis de factores especificos se han hecho al

comportamiento diferenciado en la proteccién de derechos por parte de las Cortes.

1.4.1 Explicacion a través de los Modelos generales de comportamiento

Aunque esos tres modelos del comportamiento judicial no son los unicos, si son los
mas difundidos y usados en la literatura y dan una idea general sobre el tipo de
explicacién que se ha dado al comportamiento diferenciado de las Cortes en la

proteccion de derechos.

Las iniciales concepciones apoliticas sobre los jueces, desarrolladas en los primeros
trabajos del modelo legal, fueron cambiando con el tiempo al punto que hoy en dia es
dificil encontrar estudios que no los asuman como actores politicos que tienen como

principal objetivo influir en la agenda y politicas publicas (Epstein y Knight, 2013).

El modelo legal, en el nicleo de su argumento, hace énfasis en el texto de la ley o la
jurisprudencia como la principal influencia de los jueces para elaborar sus decisiones
y a partir de ellas explicar su sentido. Bajo esta concepcion, los jueces son observados
como actores politicos del aparato gubernamental, pero se diferencian de los otros
actores, como los miembros del Congreso o el Presidente, por su especial relacién que
tienen con el derecho. “Sostenemos que las Cortes, incluyendo la Suprema Corte, son

diferentes [del legislativo] y parte de esa diferencia es el rol del derecho en la toma de

6 Un panorama general de la discusion en América Latina puede verse en Helmke y
Rios-Figueroa, 2010; y Sieder, Schjolden y Angell, 2011. Para los estudios sobre
Europa, Stone Sweet, 2000; y en los regimenes autoritarios, Ginsburg y Moustafa,
2008.
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decisiones” (Richards y Kritzer, 2002: 305). En este modelo los jueces no solo buscan
interpretar el cuerpo normativo tan bien como sea posible (Segal, 2008: 21), sino que
se encuentran fuertemente constrefiidos por él, al mismo tiempo que crean la
estructura jurisprudencial para decidir casos futuros, de ahi que sus decisiones sean

atribuidas en gran medida al desarrollo normativo.

Bajo este modelo, el comportamiento diferenciado de las Cortes en la proteccién de
derechos se explica a partir del desarrollo legal o jurisprudencial del derecho:
aquellos con mayor desarrollo normativo tienden a ser mas y mejor protegidos que
los derechos de reciente creacién o que aun no cuentan con un cuerpo juridico
suficiente. Esta explicacion, sin embargo, no permitiria entender por qué, por ejemplo,
la Corte Constitucional colombiana dio mayor proteccién al Derecho a la Salud,
cuando en el marco constitucional no se encontraba catalogado como un Derecho
fundamental, y menor proteccion a los Derechos de Minorias Sexuales que si estaban
garantizados constitucionalmente como derechos fundamentales a través del

Derecho ala igualdad y no discriminacion.

Para Segal y Spaeth (1993, 2002), quienes han desarrollado especialmente el modelo
actitudinal (decisiones sinceras), los jueces se conciben como un actor politico mas,
que tiene amplia libertad para decidir casos y lo hacen de acuerdo a sus valores y
preferencias personales: Los jueces quieren hacer una politica publica que coincida
con sus concepciones ideoldgicas y en esa medida garantizan los derechos mas
proximos a sus preferencias y limitan aquellos que se alejan de ellas, siendo esa la
explicacién al comportamiento diferenciado en la proteccion de derechos en este
modelo. Aunque en Latinoamérica se ha hecho un esfuerzo por fortalecer los disefios
institucionales de las Cortes (Ansolabehere, 2007: 22-51; Rios-Figueroa, 2010), el
supuesto de “libertad de decision” de los jueces que tiene el modelo actitudinal, no
puede ser asumido facilmente para las Cortes en la region: los constantes ataques
contra las Cortes nos recuerdan con mucha frecuencia las restricciones de facto a que

estdn sometidos los jueces. Ademdas de ese supuesto poco realista para las Cortes
14




latinoamericanas, la explicacién que propone el modelo no coincide con los cambios
radicales, desde el punto de vista ideoldgico, en la jurisprudencia que se han
desarrollado en Cortes cuya composiciéon de sus miembros ha permanecido constante,
o decisiones ideolégicamente contrarias a las concepciones de los jueces, como
sucedié con la Corte de Nepal, quien fuera la primera en el mundo en reconocer el

Derecho de las personas Transgénero, aun cuando sus jueces eran conservadores.

En el modelo estratégico (decisiones sofisticadas), el supuesto de la libertad de
decision del juez del modelo actitudinal, es reemplazado por el calculo que deben
hacer los jueces sobre los efectos de sus decisiones y las reacciones de otros actores:
los jueces quieren hacer una buena politica publica, pero la definen en términos de
resultado considerando sus propias actuaciones y las del gobierno como un todo, asi
ellos pueden desviarse de su posicion politica preferida, garantizando unos derechos y
dejando de lado otros, como una manera de asegurar el mejor resultado posible. Esa
es la forma en que este modelo explica el comportamiento diferenciado en la
proteccion de derechos. El trabajo de Epstein y Knight (1997) es un buen ejemplo de
cémo los jueces consideran las preferencias de otros actores y buscan congraciarse

con ellas como parte de una estrategia para lograr sus propios objetivos.

Sin embargo, ;como explicar decisiones judiciales que, por ampliar o restringir
determinados derechos, llevan a las Cortes a confrontarse directamente con otros
actores de gran poder politico como el Ejecutivo o el Congreso? Una respuesta rapida
llevaria a concluir que decisiones de ese tipo, en las que la Corte parece no considerar
la reaccion de otros actores relevantes (i.e. Ejecutivo, Congreso), no podrian calificarse
como fruto de decisiones estratégicas. Sin embargo y considerando la versatilidad de
este modelo, que arraiga la racionalidad y sofisticacion en las decisiones (Spiller y
Gely, 2007), se han propuesto explicaciones mas complejas para analizar las Cortes en

contextos de riesgo (Helmke y Staton, 2010).
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En esta tesis se retoma la racionalidad de las decisiones de los jueces, que se asume el
modelo estratégico, dentro de una légica de path dependence, sin que ambas sean

incompatibles:

“El andlisis estratégico no es sinénimo de formalizacién: varias formas de
comportamiento estratégico pueden ser fructiferamente analizados sin un
modelo formal, (...) diferentes tipos de estudios sobre las Cortes, por lo tanto,
pueden beneficiarse con la sola incorporaciéon de la légica de la accion
estratégica (...). La investigacion histérica interpretativa es un obvio ejemplo,
aunque ocasionalmente sus practicantes lo niegan.” (Epstein y Knight, 2000:
642).

Sin embargo, propongo que la motivacidn ulterior que mueve las decisiones judiciales
no es la busqueda de una buena politica publica por parte del juez, como se asume
generalmente en este y los otros dos modelos (Baum, 2006: 6), sino la busqueda de
fuentes de legitimidad y respaldo (Vanberg, 2005; Staton, 2010) a través de las
Audiencias Judiciales, para lograr mayor estabilidad institucional y el acatamiento de

sus decisiones por los demas actores.

Aunque también se han elaborado propuestas que buscan combinar los desarrollos de
los tres modelos para lograr una mejor explicacion, (Lax, 2011; Epstein y Knight,
2013), siguen manteniendo el mismo supuesto general: la biuisqueda de su politica
publica preferida. Supuesto poco realista en contextos de alta inestabilidad como el
latinoamericano, donde ese objetivo pasa a un segundo plano para ser reemplazado
por la basica busqueda de legitimidad para garantizar la supervivencia misma de la

Corte.

Descontando los supuestos que motivan el comportamiento de los jueces como se
asume en los modelos mencionados, tal como alcanzar su politica publica preferida, en
la literatura se han expuesto otros factores que buscan explicar el comportamiento
judicial. Los siguientes factores no constituyen un listado exhaustivo de todos los

elementos que se han establecido como relevantes para entender el comportamiento
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judicial, sino que solo se incluyen los que considero mas sobresalientes para explicar
la proteccion diferenciada de derechos en las Cortes. Aunque estos factores también
pueden ser clasificados dentro de alguno de los modelos generales (legal, actitudinal,

estratégico), no se pretende hacer esta clasificacion.

Se ha encontrado en la literatura que los disefios institucionales que i) contribuyan a
la independencia judicial (Rosenberg, 1991); ii) faciliten el acceso de los ciudadanos a
las Cortes (Wilson, 2009), y iii) establezcan un mayor numero de derechos
constitucionalizados (Uprinmy, 2006), hacen mas probable un comportamiento pro-
derechos por parte de las Cortes. También se ha mostrado que si ademas de los
factores institucionales se consideran otro tipo de caracteristicas, tales como el tipo de
relacion de las Cortes con la sociedad civil y los otros drganos del Estado (que
funcionan como pesos y contrapesos) es posible entender mejor el desempeiio de los
jueces en la proteccion de derechos (Ansolabehere, 2010). Por otra parte, Hunneus,
Couso y Sieder (2010) atribuyen el reciente activismo en la proteccion de derechos
que han tenido las Cortes en Latinoamérica, a cambios en la cultura juridica de los
jueces, pues han dejado de lado el formalismo judicial para adoptar nuevas ideas y
practicas legales, asi como la creciente importancia que tienen los jueces sobre su

propio rol (Hilbink, 2012).

Ademas de los factores institucionales o la cultura juridica, se ha establecido que
ciertas caracteristicas como la existencia de estructuras de soporte legal con gran
capacidad presupuestaria (Epp, 1998), que en determinados contextos suponen un
requisito para una “revoluciéon de derechos”, o los factores politicos, como la
distribucién del poder al interior del Estado, si estd concentrado o fragmentado’

(Iaryczower, Spiller y Tommasi, 2002; Ginsbur, 2003; Chavez, 2004; Rios-Figueroa,

7 El gobierno dividido permite un mejor contexto para el desempefio y la libertad
judicial, asf como para el surgimiento y fortalecimiento del Estado de Derecho.
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2007; Suarez, 2011: 204), o el momento electoral del ejecutivo, segin sea al inicio o al

final del periodo, (Helmke, 2003)8 influyen en la forma en como los jueces deciden.

Al igual que ocurre con los modelos generales donde hay intentos por combinarlos
para obtener mejores explicaciones (Lax, 2011 y Epstein y Knight, 2013), en los
factores anteriores también se han elaborado propuestas para combinar algunos de
ellos (Kapiszewski, 2011), en un esfuerzo por incorporar todas las presiones e
influencias que enfrentan los jueces a la hora de decidir, especialmente en contextos

de democracias en desarrollo.

Aunque con estos factores especificos se pueden dar explicaciones sobre el
comportamiento general de las Cortes o establecer en qué contextos se pueden
garantizar en mayor medida los derechos, no logran explicar por qué ocurre la
proteccion diferenciada de derechos: por qué se protege mas un grupo de derechos en
particular y se deja rezagado otro. La propuesta tedrica de esta tesis, busca contribuir
a una explicacion de comportamiento diferenciado en la protecciéon de derechos a

partir de las audiencias judiciales.

1.4.2 Explicacidn a través de Audiencias Judiciales con enfoque estratégico

El tipo de interaccion de la Corte y sus audiencias hace que su relacion se refuerce con
el tiempo. Aunque en algunos casos las Cortes pueden hacer uso de la legitimidad y
apoyo acumulado para producir decisiones controversiales (Trochev, 2008: 6) que

pueden incluso ir contra las preferencias de su audiencia®, se espera sin embargo que

8 Al comportamiento de la Corte en el cual las sentencias son deferentes con el
ejecutivo al inicio de su mandato, pero las decisiones contrarias a él se presentan al
final de su periodo, cuando su debilidad aumenta, Helmke (2003) le llamé defeccion
estratégica.
9 Aunque las decisiones de control de constitucionalidad, por su misma funcion,
pueden ser consideradas como contra mayoritarias (Linares, 2008), y en ese sentido
van contra las preferencias de la Audiencia Deseada de las Cortes, hay algunas
decisiones que generan un mayor debate o rechazo por la sociedad, como ocurrié con
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es0s casos sean excepcionales y el comportamiento esté lo mas préximo a la audiencia
que la apoya. Esta propuesta tedrica se construye considerando el enfoque de
Audiencias Judiciales propuesto por Baum (2006) pero bajo una perspectiva
estratégica, como la desarrollada por Vanberg (2005) y Staton (2010). La perspectiva
original de Baum gira alrededor de las Audiencias destacadas, donde los jueces cuidan
su relacion con ellas al considerarlas importantes en si mismas, con el argumento de
una motivacién psicolégica de las personas, que incluye a los jueces, por ser aceptados
en determinados circulos sociales. Sin embargo, en la propuesta de esta tesis, tiene
dos variaciones frente a la propuesta original de Baum: i) la motivaciéon no es
sicolégica sino racional-estratégico, donde las Cortes buscan el respaldo de
determinado grupo para aumentar o mantener su legitimidad y por tanto su estabilidad,
facilitando de esa forma el cumplimiento de sus decisiones, y ii) hay un cambio en la
manera en que se observan las audiencias: no se analizan las Audiencias personales de
los jueces, como lo propone Baum, sino que se consideran las Audiencias de la Corte
como Institucion. La justificacion en este cambio, de personal a institucional, se

explica en el capitulo 2.

El cambio de enfoque, de psicolégico a estratégico (racional-instrumental), se justifica
por el contexto en que se desenvuelven las Cortes latinoamericanas (y otras Cortes

con bajos niveles de estabilidad institucional): la perspectiva original de Baum fue

la sentencia que despenaliz6 el consumo de drogas en dosis minima en Colombia
(Sentencia C-221/94, M.P. Carlos Gaviria Diaz). Ocho afios después de esa sentencia,
desde el gobierno se seguian promoviendo reformas muy populares para revertir esa
decision: en el 2002 se creé la Ley 745 que sancionaba con multa de 8 salarios
minimos el consumo de droga, y en el 2003 buscé consultar a la ciudadania, a través
de referendo, para incluir directamente en la Constitucién la penalizaciéon del
consumo de drogas. Sin embargo esa pregunta fue excluida de la consulta por parte de
la Corte al no haber estado en la consulta inicial. Pese a lo popular que resulta la
penalizaciéon del consumo de drogas en Colombia y a los multiples intentos del
gobierno, la Corte ha reafirmado su postura de despenalizacién del consumo de
drogas en sus dosis minimas con su mas reciente fallo en el 2012 (Sentencia C-
491/12, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) que declar6 Inconstitucional un apartado de
la Ley 1453 del 2011 que penalizaba el porte de estas dosis.
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planteada para explicar el comportamiento de los jueces de la Corte Suprema de
Estados Unidos, para quienes su cargo representa el maximo peldafio de su carrera
profesional, sumado al alto nivel de independencia y estabilidad institucional de la
Corte. Estos elementos de contexto suponen una premisa muy fuerte que no puede ser
asumida para las Cortes latinoamericanas, que se encuentran en permanente riesgo
de clausura o modificacién y tienen graves dificultades para implementar sus
decisiones cuando son controvertidas por las entidades encargadas de hacerlas
cumplir, como el Poder Ejecutivo o mayorias parlamentarias. Esos riesgos y
dificultades disminuyen si las Cortes cuentan con un amplio apoyo ciudadano, por lo
que la busqueda de ese respaldo se vuelve una actividad permanente, que incluso se
mantiene cuando ya han alcanzado buenos niveles de estabilidad institucional, pues la
necesidad de contar con la colaboraciéon de otros érganos estatales para lograr el

cumplimiento de sus decisiones judiciales es permanente (Vanberg, 2005).

Por esas caracteristicas institucionales en la regidn, se asume que las Cortes deben
tener un publico o audiencia que las apoye y les otorgue legitimidad!?. Esa audiencia
puede estar conformada por otros jueces, partidos politicos, otras ramas del poder
publico, un grupo de ciudadanos, entre otros. Siguiendo la distinciéon conceptual de
Baum, entre metas y motivos, la meta de la Corte seria decidir lo mas alineado posible
a la audiencia que la respalda y el motivo que la impulsa es mantener y fortalecer su
legitimidad (Staton, 2010 y Vanberg, 2005). En este tultimo punto la tesis se aparta de
la propuesta de Baum, pues la motivaciéon no es solo quedar bien ante la audiencia
para ser aceptado en ella, sino que con ello se busca ganar y mantener la legitimidad y
el respaldo para garantizar tanto su poder judicial como el cumplimiento de sus
decisiones. La ventaja de analizar el comportamiento judicial a través de audiencias,
es que se pueden explicar comportamientos diferenciados de proteccién de derechos

de las Cortes, que con los otros factores y modelos no se logran entender

10 La importancia del apoyo ciudadano y la legitimidad, se desarrolla en el capitulo
dos, especificamente en el apartado de la Audiencia Deseada.
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adecuadamente, ademds de incluir de forma destacada el papel que tiene la

legitimidad y respaldo y como estos motivan las decisiones judiciales.

La relevancia de la legitimidad y el respaldo en las Cortes también se ha resaltado en
muchos estudios previos. Vanberg (2005) toma en consideracién la importancia que
tiene el respaldo ciudadano y la legitimidad, al permitirle a los jueces implementar sus
decisiones y ejercer su poder judicial de mejor forma frente al legislativo y ejecutivo.
Aunque su propuesta esta dirigida a explicar el contexto bajo el cual las Cortes tienen
una posicion fuerte frente a las mayorias parlamentarias y asi garantizar la
implementacion de sus decisiones judiciales, el factor explicativo que da esta
estrechamente relacionado con la hipdtesis de esta tesis: el apoyo popular es un
elemento central en el calculo de acciéon que hacen tanto las Cortes como el Congreso.
Staton también sigue el argumento de Vanberg al analizar el caso mexicano. Para €],
tanto la implementacion de las Sentencias (Staton, 2004), como el uso que las Cortes
hacen de la publicidad para sus decisiones (Staton, 2011) tiene como motivo ganar el

apoyo ciudadano.

La tesis retoma la importancia del apoyo ciudadano (Vanberg, 2015, 2005, 2000;
Trochev, 2011: 6; Ura y Wohlfarth, 2010; Staton, 2010, 2004; McGuire y Stimson,
2004; Rios-Figueroa, 2002; Mondak y Smithey, 1997, entre otros) y lo asume como el
mejor respaldo que puede procurarse una Corte. Ademas de la mayoria ciudadana, se
consideran otros apoyos que pueden resultar relevantes para las Cortes tales como la
élite politica y la comunidad juridica, por mencionar algunos ejemplos. Por las
caracteristicas especiales del apoyo de la mayoria ciudadana se considera a esta
audiencia en particular como la Audiencia Deseada y representa la mayor conquista

que pueden tener las Cortes.

Sin embargo, algunas Cortes fueron disefiadas para otros grupos de audiencia que no
siempre coinciden con la mayoria ciudadana; a esa audiencia para la que fue pensada

y creada la Corte le denomino Audiencia Inicial. Cuando la Audiencia Inicial no esta
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conformada por la mayoria ciudadana, sino por otros actores como la élite politica,
sectores econdmicos y la misma judicatura, entre muchos otros, la Corte debe iniciar
un proceso de transicion para alinearse con los intereses de la Audiencia Deseada. El
inicio, la duracién y dificultad de esa transiciéon va a depender de las caracteristicas

del disefio institucional y del contexto socio-politico en que se desenvuelva la Corte.

La ventaja de esta aproximacidn frente a los modelos como el legal o actitudinal, que
también pueden dar una explicacibn a comportamientos diferenciados en la
proteccion de derechos, es que incorpora el componente de legitimidad y respaldo
que buscan las Cortes en paises con instituciones legales fragiles, inestables y con
dificultades para implementar sus decisiones como en Latinoamérica. Esa debilidad
institucional es conocida por las Cortes y las conduce a la paradoja de restringirse a
sus audiencias para lograr condiciones donde puedan ejercer libremente sus
funciones y que sus decisiones sean acatadas: limitarse a las preferencias de su

audiencia para aumentar o mantener su poder judicial.

En términos generales, los modelos de comportamiento judicial, legal y actitudinal
han contribuido esencialmente de dos formas a entender la pregunta ;cémo explicar
el comportamiento diferenciado de las Cortes en la proteccién de derechos?: i) esos
modelos pueden dar cuenta de los espacios de posibilidad que tienen las Cortes para
proteger de forma activa y expansiva unos derechos y otros no, es decir, ayudan a
entender bajo qué contextos o en qué condiciones las Cortes pueden proteger mas un
derecho que otro (e.g. cuando el derecho tiene mas desarrollo legal; cuando el derecho
se encuentra préximo a las preferencia personales de la mayoria de los magistrados).
Sin embargo no logran explicar con claridad, por qué una Corte decide hacer uso de
ese potencial y otras Cortes deciden no hacerlo. ii) Pueden explicar los
comportamientos diferenciados en la proteccion de derechos, pero teniendo como

supuesto que los jueces son hacedores y buscadores de politicas publicas.
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Con estos modelos se pueden plantear al menos dos hipétesis alternativas frente a la
proteccion diferenciada de derechos: Por un lado, el modelo actitudinal asume que la
composiciéon ideolégica de la Corte coincidiria con el tipo de desarrollo
jurisprudencial, por lo que un cambio en la composicién de la Corte deberia generar
un cambio en su jurisprudencia. Por otra parte, el modelo legal permite plantear la
hipétesis en la cual los derechos con mayor desarrollo legal o judicial previo van a
tener mayor desarrollo por parte de la Corte que aquellos con menor tratamiento
legal. Sin embargo, la evidencia encontrada en esta tesis no parece validar estas
explicaciones: como se muestra en el siguiente capitulo, la Corte Constitucional
colombiana desarroll6 de manera temprana derechos liberales como Ia
Despenalizacion del consumo de drogas en dosis personales (Sentencia C-221/94,
M.P. Carlos Gaviria Diaz) o la Legalidad de la Eutanasia (Sentencia C-239/97, M.P.
Carlos Gaviria Diaz), pero tardé muchos afios para empezar a dar protecciéon a los
Derechos de las Minorias Sexuales que solo fue posible bajo otra “Corte”. Esto muestra
que una “Corte liberal” no siempre desarrolla todos los derechos liberales. Por otro
lado, el amplio desarrollo jurisprudencial que dio la Corte Constitucional al Derecho a
la Salud tiene inconvenientes para justificarse a través del modelo legal, pues en ese
caso el propio texto constitucional no le otorgé el rango de Derecho fundamental, 1o
que llevo a la Corte a establecer el argumento de Derecho fundamental por conexidad
para poder ampararlo y desarrollarlo a través de la Accién de Tutela; sin embargo, los
Derechos de las Minorias Sexuales, protegidos constitucionalmente a través de los
Derechos fundamentales a la no discriminacion (articulo 13 de la Constitucion
Colombiana de 1991) y al libre desarrollo de la personalidad (articulo 16 de la
Constitucion Colombiana de 1991), pese a tener un rango constitucional mas alto que
el Derecho a la Salud, no fue protegido y desarrollado en igual medida que el Derecho

ala Salud.

La explicacion que brinda esta tesis al comportamiento diferenciado de las Cortes,
tiene dos aportes frente a los modelos anteriores: por un lado asume un supuesto

distinto al de la “busqueda de una politica publica por parte de los jueces”, y en su
23

FLACSO

mAEom oL



lugar propone que las Cortes estdn en busca de legitimidad y estabilidad
institucionalll. Este cambio de supuesto no es menor, pues al incorporar el elemento
de legitimidad, contribuye a elaborar una explicacién mas realista y adecuada para
entender contextos como el latinoamericano, que como se mostr6, son de alta
inestabilidad institucional para las Cortes de Justicia. Por otra parte, permiten
establecer cudl es la tendencia decisional, pues las audiencias acttian como un factor

gravitacional que atrae las decisiones judiciales hasta espacios muy cercanos a ellas.

1.5 Estrategia empirica

Para probar el argumento de esta investigaciéon se propone comparar la Suprema
Corte de Justicia de México, desde la Reforma Constitucional en 1994, y la Corte
Constitucional de Colombia, desde su creaciéon en la Constitucion de 1991,

considerando los Derechos de Salud y de Minorias Sexuales.

11 Hay una amplia literatura que concibe a los jueces como institutions-builders, donde
se analizan los factores y recursos que los jueces han usado para convertir las Cortes
en un escenario creible y reconocido en la arena politica, especialmente después de
ser creadas o reformadas. (Ginsburg, 2003). Dentro de esos factores o recursos, se
encuentra procedimiento legal como un recurso en si mismo que las Cortes han usado
para construir su legitimidad (Baird, 2001). La necesidad de construir su propia
reputacion y ganar legitimidad a través de sus recursos y procedimientos, es alin mas
necesaria en escenarios con graves crisis institucionales (Ruibal, 4: 2008) como los
ocurridos en Latinoamérica. Trabajos como los de Crowe (2012) son un buen ejemplo
de como una Corte construye desde cero su institucion. Sin embargo, el argumento de
la tesis no se centra en los métodos de las Cortes y sus jueces para construir su
institucion y poder judicial como tal, aunque se base en ellos, sino en cdmo el uso de
las audiencias puede explicar el comportamiento diferenciado en la proteccién de
derechos. En otras palabras, la tesis no se concentra en las audiencias como forma
usada por los jueces para construir la institucién judicial, sino en los efectos que ellas
tienen en el comportamiento de las Cortes, especificamente en el tratamiento
diferenciado que dan a la hora de proteger los derechos.

24

FLACSO

mAEom oL



1.5.1 Seleccion de Paises

La seleccion de la Corte Constitucional de Colombia y la Suprema Corte de Justicia de
México obedece a tres criterios: i) Contextos de debilidad institucional: Las
instituciones legales de México (Ansolabehere, 2007: 112) y Colombia estan inmersas
en contextos de debilidad institucional, como ocurre en general en toda Latinoamérica
(Helmke, 2010). ii) Criterio de la Audiencia Judicial: por otro lado, a través de las
Cortes en estos dos paises se puede observar la variacién en los actores que
conforman la Audiencia Inicial; en México estd conformada por la élite politica
mientras en Colombia es la mayoria ciudadana. La selecciéon también permite ver lo
que ocurre cuando la Audiencia Inicial y Deseada coinciden y cuando no lo hacen; en
Colombia, la Audiencia Inicial y la deseada estan integradas por el mismo actor
(mayoria ciudadana), mientras en México ambas audiencias las conforman distintos
actores (élite politica y mayoria ciudadana), lo que permite observar el proceso de
transicion entre audiencias. iii) Mecanismo causal: La propuesta tedrica segun la cual
las audiencias influyen en el comportamiento judicial, con especial relevancia en
contextos de debilidad institucional, puede rastrearse en procesos pese a que
metodolégicamente no puedan ser comparables: la secuencia de eventos y decisiones
fueron diferentes en México y Colombia, sin embargo ambos resultados pueden
entenderse bajo la misma base tedrica y de mecanismo causal a partir de la Audiencia

Judicial.

1.5.2 Periodo de tiempo

Esta investigacion explica el comportamiento de la Corte Constitucional colombiana
de 1991 al 2013 y de la Suprema Corte de Justicia de México desde 1994 al 2013. La
seleccion del afio de inicio esta determinada por el enfoque de path dependence y

constituyen momentos de coyuntura critica en ambos paises.

25




La transformaciéon politica y social que se empezd a gestar en Colombia en 1990
(Quinche, 2010: 18), se materializé con la Reforma Constitucional de 1991 y
representd una coyuntura critica en la que se crearon instituciones como la Corte
Constitucional. Aunque la Reforma Constitucional de 1994 no represent6 para México
un cambio de igual magnitud que el colombiano, si marcé un nuevo punto en el disefio
institucional del poder judicial encaminado a una transformacion democratica del
régimen (Pérez, 2013: 148; Ansolabehere, 2007: 115; Inclan, 2004), especificamente
de la Corte Suprema de ]Justicia, que tuvo cambios no solo en el nimero de
magistrados que la integran, sino también en las facultades de control constitucional a
su cargo. Con independencia de la intensidad del cambio general de 1991 para
Colombia y 1994 para México, ambas fechas representan una coyuntura critica que
cre6 o modifico sustancialmente el control de constitucionalidad y la Corte encargada

de ejecutarlo.

1.5.3 Seleccion de Derechos

La eleccion de los Derechos a la Salud y Minorias Sexuales Discriminadas esta
motivada por la amplia variacion en el nivel de proteccion y desarrollo que tienen
tanto al interior de cada pais como entre paises. Adicional a esto, en ambos derechos
hay facilidad para establecer el tipo de audiencia que puede beneficiarse o
perjudicarse con ellos: El Derecho a la Salud tiene como beneficiario a la mayoria de la
poblacién y sus detractores pueden ubicarse, en algunos casos, en otras instituciones
estatales que ven en las sentencias judiciales que amplian el derecho un riesgo para la
estabilidad y sostenibilidad fiscal. Por otra parte, los Derechos de las Minorias
Sexuales Discriminadas tiene una Audiencia beneficiaria limitada, que incluye a ese
mismo grupo de poblacién y a los sectores mas liberales de la sociedad, mientras que
la audiencia que veria perjudicado sus intereses con la garantia de estos derechos, se
encuentra en el segmento de la sociedad mas conservadora. Ademas de lo anterior,
con el Derecho a la Salud se puede comparar la interaccién de grupos de audiencia
muy distintos: El grupo de la mayoria ciudadana, el grupo de los congresistas y
partidos politicos y el grupo del Poder Ejecutivo, entre otros. Por su parte, los
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Derechos de las Minorias Sexuales Discriminadas permiten comparar la interaccién de
grupos de audiencia al interior de un sector amplio mas “homogéneo” como es el de

la ciudadania.

Como se mencion¢ al inicio de este capitulo, la forma en que estos dos derechos han
sido garantizados en ambos paises a lo largo del periodo presenta grandes diferencias:
la literatura sobre la Corte Constitucional colombiana es consistente en afirmar un
comportamiento de amplia protecciéon y expansion de derechos sociales que ha
implicado, en muchos casos, decisiones de alto impacto fiscal como ocurre con el
Derecho a la Salud (Uprinmy, 2007; Saffon y Garcia-Villegas, 2011). Sin embargo ha
tenido menor nivel de proteccion en los Derechos de Minorias Sexuales
Discriminadas, donde atn hay dificultades para contraer matrimonio o condiciones
muy especiales para poder adoptar hijos (Uprinmy, 2007)12. La Corte mexicana por el
contrario, ha adoptado un comportamiento cauteloso en la proteccién masiva de
derechos sociales como la Salud, pero ha sido activa en la proteccién de Derechos de
Minorias Sexuales Discriminadas, al permitir el matrimonio entre personas del
mismo sexo y la posibilidad de adopcién de hijos por parte de ellos (Madrazo y Vela,
2011), aunque la proteccién de los Derechos Humanos por parte de la SC]N, en
términos generales, solo inici6 a partir del afio 2007 (Suarez, 2011), pues desde 1995
hasta el 2006 -novena época de la SCJN- se concentré mas en resolver conflictos entre

poderes politicos (Magaloni y Zaldivar, 2006).

12No se desconoce la protecciéon que la Corte ha dado a las minorias sexuales en
contra de tratos discriminatorios hacia la poblacion homosexual, especificamente en
el Ambito militar o de carrera docente (donde no se pueden discriminar, amparados
en el libre desarrollo de la personalidad) y mas recientemente la posibilidad de
adoptar hijos, aunque con requisitos mas exigentes que en parejas heterosexuales.
Aunque es cierto que los Derechos de Minorias Sexuales en Colombia ha tenido
profundos cambios, también lo es que estos han ocurrido a una velocidad mucho
menor que como lo hicieron con otros derechos.

27




1.6 Descripcion de los capitulos

Para desarrollar el argumento de la tesis, se divide el texto en cuatro capitulos: i)
Capitulo Teérico - Metodolégico, donde se expone la propuesta teérica de manera
detallada, asi como la forma en que se definen, observan y analizan tanto el
comportamiento de la Corte, como las Audiencias Judiciales y el papel que juega en
esa relacion la Variable Interviniente de gobierno dividido. Se presenta el mecanismo
de interaccion de esas tres variables y el papel que tiene el path dependence en la
explicacion. ii) Tanto en el Capitulo de Colombia como iii) en el de México se detalla el
comportamiento que tuvieron las Cortes en ambos derechos, el tipo de audiencia que
les otorga legitimidad, sus caracteristicas y preferencias, el papel que jugd la
fragmentacion politica y el resultado que produjo la interaccién de esas variables en el

comportamiento judicial. iv) Por tltimo se presentan las conclusiones.
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2. Teoria y Método

En este capitulo se presenta la propuesta teérica de la tesis, se desarrollan los
conceptos fundamentales de la investigaciéon, las variables que se usan, el modo en
que se observaron y recolectaron los datos, asi como el mecanismo causal que explica

la interaccion entre ellas.

2.1 Propuesta tedrica: Perspectiva de Audiencias Judiciales con Enfoque
Estratégico

Como se mostré en el capitulo anterior, la explicacion que propone la tesis al
comportamiento diferenciado de las Cortes en la proteccidon de derechos, es adecuada
en contextos de debilidad o inestabilidad institucional y se sostiene sobre dos
elementos esenciales: i) Las audiencias influyen en el comportamiento y ii) las Cortes
se interesan en esa relacion porque les permite obtener legitimidad. Su

comportamiento es estratégico.

La propuesta es sencilla: Las decisiones de la Corte, generalmente, buscan coincidir
con la Audiencia que les otorga legitimidad y respaldo con el objetivo de mantener
vigente su institucién y evitar ataques de otros actores. Aunque la l6gica que asume la
tesis es similar a otros trabajos de los “tedricos del apoyo publico” (Trochev, 2008: 5),
difiere de ellos en supuesto que motiva a las Cortes a buscar ese apoyo: Esta tesis
propone que en contextos de debilidad institucional la motivacion de la Corte esta
influida por la necesidad basica de mantenerse vigente y evitar ataques o clausura por
parte de otros actores. Por el contrario, las propuestas alternativas asumen
motivaciones que toman por superado la estabilidad judicial, como lo muestran
Epstein y Martin (2012) al resumir el motivo de los Jueces que Friedman (2009) hizo
en su trabajo y que es un reflejo de la postura que toman la mayor parte de los autores
que analizan esta relacion: “Friedman plantea que los jueces se moveran hacia los
deseos de la gente porque la Corte requiere apoyo publico para seguir siendo una

rama eficaz del gobierno” (Epstein y Martin, 2012: 264. Traduccién propia, cursiva
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fuera del original). El buscar ser una Corte eficaz, o con mas poder politico (Staton,
2010) son motivos que presuponen que ciertos requisitos basicos y esenciales, como
su propia estabilidad institucional, ya se han satisfecho, y como se mostré en la
introduccién de este trabajo, no es conveniente adoptar ese supuesto para las Cortes

de la regién por su alta inestabilidad institucional.

Todas las Cortes nacen con una Audiencia Inicial, identificable a partir de las
caracteristicas de la coyuntura critica. Segin sea la composicién de esa primera
audiencia (e.g. por una élite politica, por el resto de la legislatura, por el publico en
general), asi mismo sera el nivel de legitimidad y poder judicial que obtengan (i.d. No
todas las audiencias otorgan el mismo nivel de legitimidad y poder: La legitimidad que
puede otorgar una Audiencia compuesta por la Judicatura, le permitiria a la Corte
tener un respaldo suficiente para innovar, por ejemplo, en argumentos
jurisprudenciales, pero no seria suficiente para constreiiir al Ejecutivo y Judicial.).
Esta tesis asume que la audiencia que otorga el nivel mas alto posible de legitimidad y
poder judicial, es la conformada por la mayoria ciudadana, y en esa medida las Cortes

desearian lograr su apoyo. A esa audiencia le llamo Audiencia Deseada.

Puede ocurrir que la composicion de la Audiencia Inicial sea de actores distintos a la
mayoria ciudadana. En ese caso, la Jurisprudencia de la Corte va a coincidir con las
preferencias de esa audiencia, pero si las condiciones de contexto politico son
favorables (i.d. contextos de gobierno dividido) buscara ajustar sus sentencias a las
preferencias de esa mayoria ciudadana con el objetivo de congraciarse con ese grupo

y obtener asi su apoyo y legitimidad!3. La velocidad y facilidad de este proceso de

13 El proceso de cambio de audiencia puede ocasionar una Jurisprudencia
contradictoria y erratica, mientras se establecen las nuevas ideas y argumentos
juridicos que van a guiar las lineas jurisprudenciales para que estén acorde a las
preferencias de la nueva audiencia. La descripcion detallada de este proceso se
presenta en la secciéon donde presento la interaccidn de las variables (Seccién 2.5 de
este capitulo)
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transicion dependera de los mecanismos de reforzamiento que existan en el contexto

de la Cortel4,

Al considerar dos tipos de audiencia, inicial y deseada, es posible que ambas
coincidan?®, en cuyo caso se espera que en términos generales la Corte desarrolle una
Jurisprudencia homogénea frente a un mismo grupo de derechos. Cuando no
coinciden se prevé que frente al mismo derecho la jurisprudencia sea erratical®. Lo
homogéneo o erratico se explica por el grado de uniformidad entre las dos audiencias
de la Corte: cuando el Tribunal esta alineado a una sola audiencia, hay uniformidad en
sus decisiones porque el faro que guia su actuacidon en términos generales es uno solo.
Cuando la Corte busca congraciarse con distintas audiencias, su jurisprudencia pierde
coherencial’ como resultado de intentar alinearse con esas audiencias que pueden
tener incluso preferencias contradictorias. La uniformidad de las decisiones se

restablece una vez la Corte ha ganado el respaldo de la Audiencia Deseada y no

14 Los mecanismos de reforzamiento se presentan de manera general en la secciéon
que desarrolla el argumento de path dependence y de manera especifica en el capitulo
de cada pais.

15 Como lo explicaré en el siguiente capitulo, la Audiencia Deseada esta conformada

por el grupo de la mayoria ciudadana, mientras la Audiencia Inicial puede estar
compuesta por una mayor variedad de grupos, entre los que se incluye también a la
mayoria ciudadana, ademdas de élites politicas y legales, grupos econdémicos,
organismos publicos, entre otros. Si la Audiencia Inicial estda compuesta por la
mayoria ciudadana coincidiria con la Audiencia Deseada.
16 Lo homogéneo o erratico se refiere a las caracteristicas de una linea jurisprudencial
en particular. Estos conceptos se diferencian del comportamiento diferenciado como
tal, en la medida que este ultimo compara los desarrollos jurisprudenciales entre
derechos, mientras los dos primeros describen las caracteristicas al interior de una
misma linea jurisprudencial sin compararlas entre si.
17 Estos casos ocurren cuando la Corte transita de la Audiencia Inicial a la Deseada (en
los casos en que ambas no coinciden) donde debe congraciarse, casi simultaneamente,
tanto con la Audiencia Inicial como con la Deseada, para empezar a ganar el respaldo y
legitimidad de esta ultima.
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requiere ya del apoyo de su Audiencia Inicial'8, pues asi vuelve a tener un tunico

criterio a seguir.

Este argumento permitiria explicar dos aspectos del comportamiento judicial: i) por
una parte, entender las razones que motivan el comportamiento diferenciado en la
proteccion de derechos y, ii) explicar las caracteristicas al interior de la jurisprudencia
(i.d. lineas jurisprudenciales homogéneas y consistentes o erraticas y contradictorias).
El primer aspecto se explica por las preferencias de la Audiencia de la Corte, y el
segundo punto por las diferencias entre las audiencias, cuando la Inicial y la Deseada
no coinciden (i.d cuando la Audiencia Inicial esta compuesta por un actor distinto a la

mayoria ciudadana).

2.2 Variable dependiente: El comportamiento de las Cortes

Las Sentencias son el principal instrumento que tienen las Cortes para operar y
representan un medio confiable a través del cual se puede observar el comportamiento
judicial. Las Sentencias y su andlisis a través de Lineas Jurisprudenciales fue el camino

seleccionado para observar el comportamiento de las Cortes en estos dos derechos.

2.2.1 Seleccion de Sentencias

Para observar el comportamiento de las Cortes en la protecciéon de derechos, se
analizan las decisiones de Amparo o Tutela asi como las que deciden la

constitucionalidad de las leyes que tengan relacion directa con los Derechos a la Salud

18 Aunque es factible que una Corte satisfaga los intereses de su Audiencia Inicial y
Deseada de manera casi simultanea, es poco probable que lo haga por largo tiempo y
de manera constante. Las exigencias de seguridad y estabilidad juridica limitan su
capacidad para cambiar de manera abrupta y reiterada su jurisprudencia, por lo que
buscara vincularse a un solo criterio de preferencias. La necesidad de elegir entre los
dos tipos de audiencia le lleva a largo plazo a preferir la Audiencia de la mayoria
ciudadana (Audiencia Deseada), pues sus caracteristicas especiales de legitimidad no
se las brinda otro tipo de audiencia. Ese cambio de la Audiencia Inicial a la Deseada se
facilita, como se muestra mas adelante, en contextos de gobierno dividido, donde las
Cortes logran mayor nivel de independencia judicial.
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y de Minorias Sexuales Discriminadas, en el periodo que inicia con la coyuntura critica

(México 1994 y Colombia 1991) hasta el ano 2013.

2.2.2 Andlisis de Linea Jurisprudencial

Para realizar el andlisis, primero se recopilaron todas las decisiones sobre los dos
derechos durante todo el periodo y a partir de €l se reconstruye, para cada uno, el
desarrollo de la Linea Jurisprudencial a partir de la pregunta principal guia: ;La
decisidn judicial expande el derecho? Se considera que el derecho se expande cuando
ocurre al menos una de las tres condiciones: i) se aumenta la poblacién que puede
disfrutar de él, ii) se afiaden beneficios, dimensiones o conceptualmente se hace mas
amplio el derecho con la decision judicial, iii) se facilitan los mecanismos para acceder
al derecho o disfrutar del mismo, ya sea por disminuirse los requisitos de acceso o
disfrute o, por aumentar los mecanismos para reclamar el acceso o disfrute del
derecho. Ademdas de esta pregunta general, se usaron preguntas especificas para
describir los distintos aspectos que la Jurisprudencia desarrollé en cada uno de los

dos derechos.

En términos generales se sigue el método de andlisis dinamico de precedentes
constitucionales, explicado de manera clara por Lopez Medina (capitulo 5, 2012) y
que puede resumirse en 3 puntos: i) acotacion del patrdén factico del tema que se
desea comprender, esto es, una “pregunta o problema juridico bien definido”; ii)
identificacién de las sentencias relevantes que han dado respuesta o tratado el
problema que se planted en el punto anterior, y iii) construcciéon de la narraciéon
juridica que dé cuenta de la relaciéon entre las distintas decisiones del punto ii.
(Medina, 2012: 140). Esta forma de observar el desarrollo jurisprudencial es muy util
para comprender el sentido y direccién que el acumulado de las sentencias le han

dado a determinado derecho:

“La lectura de sentencias individuales, sin sentido de orientacién o agrupacion,
puede llevar al analista a una dispersion radical, con la consecuente
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incomprensiéon de los mensajes normativos emanados del Derecho Judicial. La
determinacion de la sub-regla jurisprudencial solo sera posible, entonces, si el
intérprete construye, para cada linea, una teoria juridica integral (una
narracion) de las interrelaciones de varios pronunciamientos judiciales
relevantes.”(Lopez Medina, 140: 2012).

La construccion de la Linea Jurisprudencial con la que se observa el comportamiento
de las Cortes en estos derechos es de tipo conceptual y no casuistico, pues seguir el
patrén factico de las sentencias, a partir de un estudio casuistico, impide agrupar el
total de decisiones bajo una sola linea. Se reconoce sin embargo la posibilidad de
desprendimiento de sub lineas jurisprudenciales en los casos en los que una Corte
amplie un aspecto del derecho y a la vez restrinja otro. El desarrollo de la Linea
Jurisprudencial procura capturar todas esas posibles alternativas de comportamiento

sin considerar los aspectos casuisticos de los procesos judiciales.

Los casos en los que el nimero de sentencias de un derecho exceda las 2001°
decisiones, se construira la Linea Jurisprudencial a partir del analisis de citas de las
sentencias producidas en el dltimo afio, y a partir de ahi se rastrearan las sentencias
relevantes; este paso es llamado “ingenieria reversa” por Lopez Medina (2012: 170):
Se empieza de la mas nueva a las mas vieja. Si el numero es menor a 200 decisiones, se

realiza el analisis empezando por la sentencia mas vieja a las mas nuevas.

Una vez elaborada la Linea Jurisprudencial para cada uno de los dos derechos, se
identifican los momentos de expansién o reducciéon del derecho, la tendencia, asi
como los periodos de estabilidad en las Cortes. Estos comportamientos judiciales

deberan coincidir con cambios en las preferencias de la Audiencia de la Corte.

19La decision de este numero de sentencias obedece a un criterio practico y
arbitrario: mas de 200 decisiones judiciales constituye un gran niimero de decisiones
para analizar.
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2.3 Variable independiente: Audiencias Judiciales

El concepto de Audiencia Judicial se construy6 a partir de los desarrollos de Baum
(2008: 43) quien a su vez considerd las posturas de Golmand y Austin Sarat (1978:
336) y, se define en esta tesis como el grupo de personas o instituciones a quienes la
Corte respeta y de quienes busca su aprobacién. Esta definicidn se aparta de la
concepcion personal-individual de las audiencias, segun la cual son los jueces, como
individuos, los que buscan y tienen audiencias y en su lugar se asume a las Cortes,
como colectivo, como las encargadas de buscar y asegurar la audiencia. El estudio de
las audiencias a partir de los jueces es reemplazado en esta investigacion por un
estudio de las audiencias a partir de las Cortes. Un cambio de enfoque de personal a

institucional?,

Este cambio resuelve algunas dificultades que se presentan cuando la audiencia se
observa a través del juez: 1) los problemas de agregacion de preferencias cuando la
decisiéon es adoptada en nombre de una colectividad: ;Co6mo establecer cual es la
audiencia a la que se dirige una decisién plural, que en principio es tomada
considerando audiencias personales de cada juez? 2) la dificultad practica para
establecer y rastrear audiencias personales de un gran nimero de jueces en largos
periodos y, 3) el problema de la variaciéon y movimiento constante de las audiencias al

depender del cambio o permanencia de los jueces.

Pensar en la Audiencia de una Corte, como conjunto o institucidn, soluciona estos

problemas pero mantiene la dificultad para identificar cudl es la audiencia relevante

20 Trabajos como los de Garupa y Ginsbur (2009) evitan estas exclusiones y lo
resuelven considerando ambos tipos de audiencia: tanto la personal de los jueces,
como la institucional de la Corte. Esta decision permite una significativa ventaja en la
explicacion, al considerar de forma completa los distintos incentivos que produce cada
tipo de audiencia en el comportamiento judicial. La decisiéon de seleccionar para esta
tesis solo la Audiencia Institucional tuvo una motivacion practica mas que tedrica.
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que la Corte considera a la hora de decidir. Esta cuestiéon se presenta tanto si la
audiencia es asociada a las preferencias personales de los jueces como a la Corte en
conjunto (Baum, 2008: 43).

Para simplificar la busqueda de la audiencia relevante para la Corte, se propone

clasificar la audiencia en dos tipos: audiencia inicial y audiencia deseada?1.

2.3.1 Audiencia Inicial

Toda Corte viene provista desde su origen de una audiencia inicial a la qué dirigirse y
corresponde al grupo de personas o instituciones para quienes fue pensada y creada
la Corte22. Este grupo es su motivo de existencia y constituye su primera fuente de
apoyo y legitimidad. El disefio institucional en el que se desenvuelve la Corte, como se
explicard en el apartado de path dependence, sirve como indicador para observar el
tipo de mecanismos de refuerzo que se da entre ella y su audiencia: sus facultades
legales estan intencionalmente dirigidas y disefiadas para que sirvan en mayor
medida a las preferencias de ese grupo, pues es generalmente la Audiencia Inicial la
que esta autorizada para interponer acciones ante ella. Los mecanismos
institucionales reforzadores dificultan y retrasan el cambio de la Audiencia Inicial a la

Audiencia Deseada cuando ambas no coinciden.

21 Se entiende que son posibles otros tipos y criterios para clasificar las Audiencias
Judiciales (Garoupa y Ginsburg, 2011). Sin embargo considero que la clasificaciéon que
aca propongo es i) util, al permitir una explicaciéon parsimoniosa del comportamiento
judicial y ii) clara, por obedecer a criterios razonables que pueden ser facilmente
replicables.
22 Se debe distinguir entre quién instituye y para quién se instituye. Es posible que
existan grandes semejanzas entre ambos, pudiendo ocurrir que quien instituye lo
haga para él mismo, pero no podemos suponer que siempre sea asi. Una Asamblea
Constituyente no garantiza una audiencia de la mayoria ciudadana para la Corte, como
tampoco una Reforma Constitucional hecha por un “grupo de notables” garantiza una
audiencia compuesta por una élite politica.
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La Audiencia Inicial se constituye en coyunturas criticas23, que en el caso de México
ocurrié en 1994 y Colombia en 1991. La composicién de la Audiencia Inicial puede
abarcar un amplio grupo de actores, entre los que se incluyen: otras ramas del Estado,
como el Congreso y el Poder Ejecutivo, las élites politicas, la ciudadania tanto en
grupos minoritarios como mayoritarios, la comunidad juridica nacional e
internacional (lo que incluye otras Cortes internacionales y extranjeras). Este listado
de miembros de la Audiencia Inicial es enunciativa y su configuraciéon depende de las

caracteristicas de cada Estado.

2.3.2 Audiencia Deseada

La audiencia deseada, por el contrario, esta conformada por el sector mayoritario de la
ciudadania. Este grupo de personas otorga a la Corte un tipo de apoyo y legitimidad de
caracteristicas superiores a la que brinda otro tipo de audiencias. Una de esas
caracteristicas es darle mayor poder judicial (Vanberg, 2015; Sataton, 2011) lo que le
permite implementar mejor sus decisiones, incluso contra la voluntad de actores con

gran poder como las mayorias parlamentarias (Vanberg, 2005).

Las caracteristicas y necesidad de contar con la mayoria ciudadana como fuente de
apoyo y legitimidad ha sido explorada por un nutrido grupo de literatura entre los que
se encuentran: Mondak y Smithey (1997); Gibson, Caldeira y Baird (1998); Grosskopf
(2000) para el apoyo publico a Cortes Internacionales; Secheb y Lyons (2001);
Fletcher y Howe (2001); Rios-Figueroa (2002); McGuire y Stimson (2004); Giles,
Blackstone y Vining (2008); Clark (2009); Friedman (2009); Epstein y Martin (2012)
ademas de los ya mencionados Staton (2010) y Vanberg (2015, 2005, 2000). Los
variados argumentos con los que se ha mostrado la importancia del apoyo publico
para la Corte (también conocida como opinién publica), lleva a asumir como supuesto

tedérico de esta investigacién que el respaldo de la mayoria ciudadana da mayor

23 El concepto de coyuntura critica se desarrolla en el apartado dedicado al path
dependence. En esta investigacion se consideran coyunturas criticas los momentos de
profundos cambios y Reformas Constitucionales.
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legitimidad y poder a la Corte que cualquier otro tipo de audiencia, y por ese motivo

buscaran ganar el respeto y aprobacién de este grupo.

La importancia del Apoyo y la Legitimidad?# para el sistema politico en general, y para
sus instituciones en particular, tuvo un importante desarrollo inicial en los trabajos
de Easton (1965, 1957). Estos conceptos son tan relevantes que la existencia del
sistema politico depende de ellos, y donde el principal, mas no el inico mecanismo de
las instituciones para obtener ese apoyo es a través de las decisiones. Estas decisiones
deben buscar fortalecer los lazos entre la instituciéon y los miembros del sistema, y
para ello deben satisfacer las peticiones que le hagan, aunque esto no signifique que

deban garantizarse todas todo el tiempo?2>.

Lo que en los trabajos de Easton era un elemento implicito, o muy evidente para ser

aclarado, para los estudios del comportamiento judicial tuvo un caracter explicito: El

24 Aunque los conceptos de Apoyo y Legitimidad implican niveles distintos de
respaldo, ambos con profundos desarrollos teoéricos, se usan en este trabajo de
manera amplia, entendiendo al Apoyo como el concepto amplio, y a la Legitimidad
como un aspecto mas profundo y abstracto que el Apoyo (Easton -1957- usé
Unicamente el concepto de Apoyo -support- y distinguia los dos sentidos que podia
tener: el Apoyo reflejado con acciones externas y el Apoyo de orientacion o estados de
animo -supportive states of mind-. También hacia una distincion frente al nivel del
Apoyo, que podia ser i) difuso y ii) concreto. El Apoyo difuso es lo que se conoce
también como Legitimidad, y es el respaldo a una institucién sin importar la decision
particular en un momento dado. El Apoyo concreto es el respaldo a una institucién en
una decision especifica. Ambos tipos de Apoyo pueden tener distintos niveles en un
mismo momento, pudiendo ocurrir que una Corte tenga gran Apoyo difuso y bajo
Apoyo concreto, o un Apoyo difuso alto y un Apoyo concreto alto, Apoyo difuso bajo y
Apoyo concreto alto -esto ocurriria en Cortes nuevas, que ain no han logrado adquirir
Legitimidad- y Apoyo difuso y concreto bajos (Gibson, Caldeira y Baird, 1998: 344).
25 Este punto, como se mostro en el capitulo introductorio, también fue mencionado
por Trochev (2011: 6): No es necesario que todas las decisiones judiciales favorezcan
al grupo que respalda a la Corte, e incluso algunas pueden ir en contra de las
preferencias de esa audiencia. Esto se debe a que las instituciones pueden alcanzar
reservas de Apoyo (Easton, 1957:396) que les permiten contar con respaldo incluso
cuando toman decisiones impopulares.
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Apoyo ciudadano tiene un papel importante para las Cortes. De esta literatura en

especifico se pueden extraer varios puntos2¢:

1) Aunque las Cortes pueden encontrar una fuente de Legitimidad en otras
instituciones del sistema politico (Easton, 1976), dado que las instituciones no deben
considerarse aisladas sino como parte de un todo (sistema politico) y la Legitimidad
de unas irradia a las otras, lo cierto es que esta concepcién nos permite entender
fendmenos en los cuales las Cortes requieren una fuente de apoyo externa al sistema
politico para resistir presiones, ataques o lograr que sus decisiones sean acatadas por
otras instituciones al interior de ese sistema: ese tipo de Legitimidad solo lo provee el

Apoyo ciudadano (Vanberg, 2015, 2005).

2) Se cree que las Cortes estan a merced de la buena voluntad del publico y son
instituciones débiles. Los tres factores que las hacen mas vulnerables que otras
instituciones (Grosskopf, 2000) son: i) Estan desprovistas de la legitimidad que
otorga una eleccién popular directa (a esto Easton llama Apoyo por acciones
externas). ii) En el caso de las Cortes Constitucionales, el mismo ejercicio de invalidar
normas aprobadas por una mayoria electa popularmente puede ser un obstaculo para
su propia legitimidad (Linares, 2008). iii) Carecen del poder “de la espada o la bolsa”
para hacer cumplir sus decisiones (Hamilton, Madison y Jay, 1994), por eso requieren
alto nivel de legitimidad para constreiiir incluso a otras instituciones que si cuenten

con esos poderes.

3) La adquisicion del Apoyo (ciudadano) es un proceso dinamico, en el entendido que
sus niveles de intensidad fluctian con el tiempo: Cortes con mas afios de

funcionamiento -Cortes establecidas- pueden convertir mas facilmente las buenas

26 No me refiero a que sean reglas aplicables de manera general a todas las Cortes del
mundo, pues la mayoria de estos hallazgos solo pueden ser predicados a paises
especificos en los que se hicieron los estudios. Mi intencién es presentar algunos
avances en el conocimiento sobre la interaccion de las Cortes y el Apoyo ciudadano.
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sentencias en altos niveles de legitimidad, mientras que en las Cortes recién
establecidas esos buenos resultados para el publico se transforman en altos niveles de
Apoyo concreto, pero no en Apoyo difuso -legitimidad- (Gibson, Caldeira y Baird,

1998).

4) El Apoyo ciudadano es esencial para establecer y proteger la integridad de la Corte
y garantizar su autoridad, asi como para asegurar el cumplimiento de sus decisiones?2?
(Vanberg 2000; 2005; 2015. Staton 2010, 2004. La misma explicacién, pero en un
sentido negativo -cuando las Cortes no tienen el respaldo ciudadano- es dada por

Clark, 2009).

5) Las decisiones de la Corte son a menudo mas congruentes que incongruentes con la
opinién publica (Mondak y Smithey, 1997; Friedman, 2009; McGuire y Stimson,
2004; Giles, Blackstone y Vining 2008).

6) Las reacciones negativas de la ciudadania afectan con mayor fuerza el apoyo

institucional a las Cortes que las reacciones positivas (Mondak y Smithey, 1997).

Los anteriores puntos y la abundante literatura sobre el tema, permiten asumir el
supuesto segun el cual el Apoyo ciudadano representa un elemento central para la

legitimidad de las Cortes, por lo que es buscado y deseado por ellas.

Otro aspecto que debe considerarse es la posibilidad que con la coyuntura critica se
asigne como audiencia inicial de la Corte a la mayoria ciudadana. En ese caso, tanto la

Audiencia Inicial como la Deseada coincidirian, pues estarian conformadas ambas por

27 Para Ura y Wohlfarth (2010), la constriccion que puede tener el Congreso frente a la
Corte no se puede explicar inicamente por el Apoyo publico que esta ultima tiene (e.g.
propuesta de Vanberg). Para ellos, el apoyo que el Congreso puede darle al poder
institucional de Corte seria una funcién del Apoyo publico en la legislatura, asi como
una evaluacion de la legislatura.
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el grupo mayoritario de la ciudadania. Cuando eso ocurre, se espera que las Lineas
Jurisprudenciales que la Corte desarrolla frente a los derechos relevantes para esa
mayoria sean internamente homogéneos y coherentes, sin cambios abruptos entre
decisiones y en caso de que existan, darian justificacién y razones con el fin de
explicarle a su audiencia el motivo de dicho cambio. Sin embargo, cuando la audiencia
inicial y la deseada no coinciden, se espera que las Lineas Jurisprudenciales de los
derechos en los que ambas audiencias tienen preferencias disonantes, sean erraticas

como resultado del intento de la Corte por agradar a ambos grupos de audiencia.

2.3.3 Identificacion de las Audiencias y sus preferencias

Los beneficios que la audiencia puede ofrecer a las Cortes o a los jueces varia segun el
tipo de audiencia que se trate. Una audiencia conformada por académicos o las barras
de abogados, ofrecen un beneficio distinto a la audiencia conformada por el publico en

general:

“Un juez con buena reputaciéon con los medios de comunicacidon tendra mas
oportunidades para ser visto. Un juez con buena reputaciéon con abogados y
profesores de Derecho sera mas probable que tenga un legado mucho mas
perdurable y puede incluso ser recordado después de su muerte, como los
grandes jueces del common law tales como Coke, Blackstone y Holmes. Un juez
con buena reputacién con cierta audiencia politica o ideolégica serad capaz de
tener mayor influencia cuando aquel grupo esté en el poder”. (Garoupa y
Ginsburg, 2: 2009).

Por lo tanto, no todas las audiencias ofrecen los mismos beneficios para la Corte, ni
tienen la misma influencia en ella. Para conocer la manera en que una audiencia
influye en la Corte, se debe conocer como esta compuesta y qué preferencias tiene,
para asi tener una idea del tipo de influencia que puede desarrollar en la Corte (e.g.
Una audiencia con una marcada tendencia conservadora, influenciaria a la Corte a
favorecer los aspectos conservadores de cada derecho por encima de los aspectos

liberales, o una audiencia conformada por una élite econémica va a generar una
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influencia en la Corte para que esta garantice los derechos que den mayor proteccién

a la propiedad privada y libertad de mercado por encima de otros).

2.3.3.1 Identificacion de la Audiencia Inicial y sus preferencias

La audiencia inicial se identifica por dos vias: i) a través del disefio institucional de la
Corte establecido en la Constitucion y ii) a través de las discusiones de los
constituyentes o reformadores de la Constitucion, consignadas en las actas de
deliberacion sobre los aspectos especificos de la Corte. En estas dos fuentes
documentales se busca establecer cudl es el grupo para el que se pensé el disefio de la
Corte, qué funciones debia asumir y qué tan facil resulta acceder a su jurisdiccién.
Esta informacién permite establecer el tipo de audiencia que el constituyente asigné a
la Corte, cudles fueron los actores que se establecieron para tener influencia en ella, ya
sea por estar autorizados para interponer recursos juridicos o por ser el objeto

principal de proteccion hacia donde ella tiene dirigidas sus facultades legales.

Una vez conocido el grupo que compone la audiencia inicial, se debe identificar cuales
son sus preferencias. El procedimiento y las fuentes de informacién para conocerlas
varia segun el tipo de actor que la integre: Una Audiencia Inicial conformada por la
mayoria ciudadana tiene preferencias que pueden ser captadas a través de encuestas,
mientras una Audiencia integrada por un actor como el Congreso tiene preferencias
que pueden ser observadas por medio de sus actas de discusién o por sus
comunicados de prensa. Por lo tanto, las formas para identificar las preferencias de

esta audiencia cambian segun el tipo de actor que la conforma.

2.3.3.2 Identificacion de la Audiencia Deseada y sus preferencias

La audiencia deseada al ser un supuesto tedrico no tiene dificultad para ser
identificada pues, como se menciond, estd integrada por la mayoria ciudadana. La
dificultad esta en identificar de forma clara sus preferencias, por lo que se recurre a

encuestas de opinién publica hechas en el rango de afios estudiado y que brinden
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informacién sobre los derechos que se estudian. Las preferencias de esta audiencia no
deben ser confundidas con las opiniones expresadas por medios de comunicacion: Las
. 7’ . L4 « . L4 7 L ”n
preferencias de la mayoria ciudadana se conocen también como “opinién publica” y
debe diferenciarse de la “opinion publicada”28. La primera se puede captar a través de
encuestas de opinidn, mientras la segunda se rastrea mediante lo expresado en

medios de comunicacion.

Considerando el casi ilimitado nimero de temas sobre los que la Audiencia, tanto
Inicial como Deseada, puede tener preferencias, se decide limitar el dmbito de
posibilidades a solo dos grupos de derechos: i) Minorias Sexuales Discriminadas?®y
ii)Derechos a la Salud3®. Los motivos para la seleccién de estos dos derechos se

explican mas adelante.

2.4 Variable Interviniente

Las caracteristicas del contexto politico, especificamente el nivel de cohesiéon del
gobierno (dividido o unificado), tiene influencia en el comportamiento judicial (e.g.
Rios-Figueroa: 2007; laryczower, Spiller y Tommasi, 2002). Un contexto de gobierno
unificado se presenta cuando el partido del gobierno controla la mayoria del

Congreso (mayoria absoluta o mayoria simple)31. Cuando esto no ocurre, diremos que

28 Agradezco al profesor Julio Rios por estos dos conceptos que ayudan a clarificar la
diferencia.
29 Bajo esta denominacién se incluyen los derechos relacionados con la comunidad
LGBTI.
30 Dadas las multiples dimensiones que involucra el Derecho a la Salud, se va al
andlisis de los aspectos de este derecho que no han sido garantizados por desarrollos
normativos previos (Saffon y Garcia-Villegas, 2011), especificamente sobre dos
puntos: i) discusién sobre tratamientos y medicamentos de alto costo financiero y ii)
discusion sobre las personas que deben ser beneficiarias del Sistema de Salud.
31 Rodriguez-Raga (2010) expone distintas alternativas para observar el poder
politico del Ejecutivo, “es decir, la habilidad del gobierno para formar una coalicién
que adopte medidas que frenen a la Corte. Naturalmente, para construir una coalicién
como ésta, el Presidente necesita suficiente apoyo del Congreso” (Rodriguez-Raga,
2010: 154) y muestra las debilidades que tiene cada uno de los indicadores que
generalmente se usan. En esta tesis se adoptd por observar la variable a través de la
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se presenta un contexto de gobierno dividido. Se asume en esta investigacion que la
cohesién del gobierno afecta la relacion entre la Corte y su Audiencia: entornos de
gobierno dividido serian mdas propicios para generar y acelerar los procesos de
transicion de la Audiencia Inicial a la Deseada, cuando ambas no coinciden, mientras
que en un gobierno unificado se haria dificultosa y lenta la transiciéon. Esto se debe a
que un gobierno fragmentado tiene menos poder de presiéon y menos capacidad para
construir una coaliciéon que pueda frenar las decisiones de la Corte (Rodriguez-Raga,
2008), permitiéndole al Tribunal actuar de manera mas libre al tener menos
elementos de facto que puedan limitar su independencia o revertir sus decisiones.
Como se mencioné antes, cuando una Corte tiene la posibilidad de elegir libremente el
tipo de audiencia que desea agradar (esa libertad es mas probable en contextos de

gobierno dividido), va a preferir a la mayoria ciudadana sobre cualquier otra.

La importancia de la intervencion de la variable “contexto politico” consiste en
establecer la facilidad y velocidad con que la Corte puede cambiar de audiencia. Se
asume por lo tanto que la variable es relevante para el proceso de transicién entre las
audiencias de la Corte. Aunque es posible que esa variable pueda tener otros efectos
sobre el comportamiento judicial, como facilitar, o no, el desarrollo de determinado
grupo de derechos sobre otro, (e.g. mas facilidad para ampliar derechos de mayor
contenido prestacional en contextos de gobierno dividido), no se consideran en esta
tesis esas otras alternativas de influencia que puede tener la variable, sino que se
concentra en el efecto sobre el proceso de transicién entre audiencias por parte de la

Corte.

cantidad de curules en el Congreso que obtuvo el partido del Presidente, pues permite
replicar facilmente la observaciéon en ambos paises y disminuye los errores de la
informacion que pueden generarse a través de las encuestas de opinién realizadas por
encuestadoras distintas (la colombiana y mexicana) con distintos métodos y en
momentos distintos del afio.
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2.5 Mecanismos de interaccion de las variables

El comportamiento diferenciado de la Corte en la proteccidon de derechos es explicado
a partir del tipo de audiencia: Se espera que las Cortes otorguen mayor proteccién a
los derechos que estan mas proximos a las preferencias de su audiencia y menor
proteccion a aquellos que le sean contrarios. En términos mas precisos, la Audiencia
Inicial induce a la Corte a seguir un camino especifico, un path que es elegido al
comienzo de su creacion y va acorde con esa audiencia. Ese camino inicial marca una
tendencia para las decisiones posteriores, generando una dindmica de auto-
reforzamiento entre la Corte y la Audiencia Inicial lo que hace mas dificil el proceso de
transicion entre audiencias (de la Audiencia Inicial a la Deseada cuando ellas no
coinciden), aun cuando exista un contexto politico propicio para esa transicién (i.e.
contextos de gobierno dividido). Aunque como se mostr6é en la introduccién, en
algunos casos las Cortes pueden usar la Legitimidad acumulada para producir
decisiones controvertidas (Trochev, 2011: 2) e incluso contrarias a la audiencia que
les respalda, se espera que estos eventos sean poco comunes. Esta logica de
comportamiento por audiencias también supone que la Corte a largo plazo tiende a
garantizar y estar mas alineada a las preferencias de la Audiencia Deseada atin a costa

de su Audiencia Inicial.

Considerando lo anterior es posible plantear dos posibles escenarios en los que se
desenvuelve una Corte, como se muestra en la Tabla 1: i) la Audiencia Inicial y
Deseada son iguales, como ocurre en el caso colombiano que se presenta en el capitulo
siguiente y, ii) la Audiencia Inicial y Deseada son distintas, como ocurrid en la Corte
mexicana -ver capitulo 4-. En el escenario 1 se espera que su jurisprudencia sea mas
homogénea y compacta que en el escenario 2, pues en este ultimo caso debe
considerar las preferencias tanto de la Audiencia Inicial como Deseada, llevandola a

modificar constantemente su decisiones para conservar el apoyo de la Audiencia
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Inicial e ir acercdndose a la Audiencia Deseada32. Es importante destacar que a largo
plazo, en el escenario 2, la Corte deje paulatinamente su Audiencia Inicial para

acercarse y conquistar la Audiencia Deseada.

Tabla 1. Combinacién de los tipos de Audiencia y sus intereses

Audiencia Inicial

Mayoria Ciudadana Otros Actores
No coinciden
<
g . (Suprema Corte de Justicia de
= Coinciden ‘s
o ks México)
Audiencia E (Corte Constitucional
o : i -
Deseada ! Colombiana) Escenario 2
k= Frente a un Frente a un
3 :
> -Escenario 1- tema pueden tema pueden
s tener iguales | tener distintas
preferencias preferencias

Fuente: Elaboracién propia

Cuando una Corte inicia el proceso de transicion de la Audiencia Inicial a la Audiencia
Deseada (escenario 2), sus sentencias deben considerar las preferencias de ambas,
con un cambio paulatino en la influencia que tiene cada audiencia sobre la Corte: De
manera gradual va cobrando mas importancia las preferencias de la Audiencia
Deseada hasta dejar sin relevancia los de la Audiencia Inicial. La velocidad de esa
transicion va a depender tanto de los mecanismos de refuerzo asi como del contexto

politico en que se desenvuelven las Cortes, siendo esta ultima una variable

32 Sin embargo, es posible que las preferencias de ambas audiencias sean iguales en un
tema particular. Una Audiencia Inicial conformada por la élite politica, asi como la
Audiencia Deseada compuesta por la mayoria ciudadana, pueden estar ambas
interesadas en un mayor reconocimiento y protecciéon de los Derechos Humanos: la
primera con el objetivo de ganar legitimidad y respaldo internacional o nacional y la
segunda para disfrutar de mayores derechos. En ese caso, aunque las audiencias son
distintas, la Corte puede desarrollar una jurisprudencia homogénea frente al tema de
los Derechos Humanos (mayor ampliacién), pues con un mismo sentido decisional
puede complacer a dos grupos distintos.
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interviniente en la explicacion: se espera que contextos de gobierno dividido facilite y
acelere el proceso de transicion de la Audiencia Inicial a Deseada. Por lo tanto, el tipo
de contexto politico influye en la forma en que se relaciona la variable independiente y
dependiente. En caso de coincidencia entre la Audiencia Inicial y Deseada la Corte
tendrd un comportamiento a largo plazo méas estable, donde los cambios

jurisprudenciales deberian obedecer a cambios en las preferencias de esa audiencia.

No todos los temas son relevantes para las audiencias (tanto en la inicial como la
deseada): En los temas sobre los que la audiencia no tenga una preferencia formada o
le sea irrelevante, la Corte decidira segun su propia agenda. Las Cortes son mas libres
para decidir en situaciones donde la Audiencia Inicial esté compuesta por la mayoria
ciudadana y el tema resulte irrelevante para esa mayoria. Cuando la Audiencia Inicial
y Deseada son distintas, la Corte analizard qué temas son irrelevantes para su
Audiencia Inicial y en ellos observard si tienen importancia para su Audiencia
Deseada: En aquellos temas irrelevantes para la Audiencia Inicial e importantes para
la Audiencia Deseada la Corte decidira considerando a esta tltima audiencia. La figura
1 muestra la forma esperada de comportamiento judicial cuando las audiencias
coinciden, esto es, cuando la Audiencia Inicial estd formada por la mayoria ciudadana
y, la figura 2 muestra el proceso de transicién entre la Audiencia Inicial y Deseada
cuando ambas no coincidan.

Figura 1. Comportamiento Judicial cuando la Audiencia Inicial es la mayoria ciudadana

ese sentido

A C pdl'ad 1d
audiencia

audiencia su criterio

ese sentido

audiencia

Fuente: elaboracién propia.
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Figura 2. Proceso de transicién cuando las audiencias no coinciden (escenario 2)

Contextos de
gobierno dividido
(demarcado por la
barra vertical)
facilitan la
transicion.

sentido de la decision

gl:::;zs CENEREREIEHAE sentido de la decision
para la Audiencia Deseada de decision para la Corte
intereses de la Audiencia sentido

Deseada

intereses de la Audiencia
Deseada

para la Audiencia Inicial decidir segiin su criterio

Fuente: elaboracién propia

2.6 Path Dependence

El argumento causal de la investigacion es de path dependence . Esta aproximacion de
caracter historicista, va contra el postulado tradicional segin el cual las mismas
fuerzas operativas producirian los mismos resultados en todas partes, y en cambio
propone que el “efecto de esas fuerzas serian mediadas por las caracteristicas del
contexto de una situacién dada que a menudo son heredadas del pasado. Por su
puesto, las mas significativas de esas caracteristicas son de naturaleza institucional”

(Hall y Taylor, 1996: 9. Traduccién propia).

En esta ldgica causal, la secuencia y caracteristica de los eventos juegan un papel
importante en la explicacion, en especial aquellos que producen cambios sustanciales
o puntos de bifurcacién en las instituciones, llamados también “coyunturas criticas”
(Capoccia y Kelemen, 2007). Aunque las coyunturas no tienen por si solas capacidad
explicativa, sirven de referencia para observar el punto de partida o de formacién de
un proceso, donde los primeros eventos o decisiones que se toman, por pequefios que

sean, importan mucho mas que los posteriores pues marcan un curso de accién, un
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“camino”33 (Pierson, 2004: 18). Para algunos autores el elemento central de esta
légica causal, mas que la importancia misma de la historia (tan cierto como trivial),
estd en el alto costo para reversar o cambiar un camino ya tomado (Levi, 1997: 28).
Pierson (2004), le llam6 a ese fendmeno retroalimentaciéon positiva. La idea de
retroalimentacién positiva (positive feedback), se vincula estrechamente con el
concepto econdémico de rendimientos crecientes (Pierson, 2004). Estas ideas son
esenciales para comprender la légica causal de path dependence, pues permiten
explicar i) que los costos de cambiar un camino ya tomado aumentan con el tiempo,
con lo que se refuerza cada vez mas el camino adoptado y, ii) al poner atencién sobre
los problemas del tiempo y la secuencia, ayudan a diferenciar los momentos
coyunturales o formativos, de aquellos que sirven para reforzar la decisién o el

camino (Pierson, 2000).

La naturaleza de un argumento causal de este tipo permite incluir en la explicacién de
un fendmeno actual la inercia de decisiones tomadas en situaciones pasadas. Esa
caracteristica resulta apropiada para entender el funcionamiento de instituciones
como la judicial, especificamente de Cortes Supremas o Constitucionales, que por su

tarea de control, establecimiento y unificacion de jurisprudencia nacional, deben

33 Pierson (2004) describe el modelo experimental del matematico Geroge Pdyla,
conocido como “Urna de Péyla”. Para Pierson, el proceso de la Urna de Pdyla es un
claro ejemplo que representa de manera cercana la esencia del proceso del path
dependence. Dentro de los modelos de urnas, la de Poyla consiste en tener una urna
con a bolas azules y b blancas, de la que se extrae una al azar y se la repone agregando
ademas c bolas del mismo color que la extraida. Luego se repite el procedimiento. Con
este experimento de probabilidad, llamados también modelos de contagio, permiten
mostrar cémo la ocurrencia de un suceso tiene el efecto de aumentar la probabilidad
de las posteriores ocurrencias de ese mismo suceso, tal como ocurre en la logica de
path dependence, en donde los primeros sucesos determinan un camino adoptado y el
resto de las decisiones que se siguen tomando siguen reforzando esa primera
decision. La Urna de Poyla contiene entonces tres elementos implicados en el path
dependence: i) los primeros sucesos importan mas que los posteriores porque
deciden el camino adoptado, ii) los posteriores sucesos siguen reforzando cada vez
mas la tendencia que se indicé con el primer suceso y iii) cualquier camino tenia la
probabilidad de haber sido tomado.
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garantizar altos estandares de coherencia y homogeneidad en las decisiones mas que
otras instituciones, por lo que el peso de las decisiones pasadas tiene notoria
influencia en las presentes. Por esas caracteristicas propias de las Cortes resulta
adecuado el uso del Path Dependence, por encima de otras ldgicas34 que no otorgan al

pasado y a la secuencia de eventos un papel explicativo central.

Como se menciond, tanto la secuencia como las caracteristicas de los eventos tienen
gran importancia en esta loégica causal, pues es a partir de ellos que se reconstruye la
concatenacion de eventos que desembocan en el asunto que deseamos explicar: esa
secuencia y relacion de eventos, sumado a la teoria y la légica que se asume, son en si
mismas la explicacion del fenémeno3>. Sin embargo, ;qué eventos deben ser
considerados como relevantes para incluirse en la explicaciéon y cuales no? ;Qué
criterios deben usarse para seleccionarlos? Estas preguntas son parte del nucleo
central de la logica del path dependence y los autores que lo han usado han propuesto
distintas estrategias para dar respuesta, con un elemento esencial comun: distinguir

los momentos coyunturales o formativos del path, de aquellos que lo refuerzan

34 Un buen trabajo que compara metodolégicamente la eleccién racional y el analisis
historico (del que hace parte el path dependece) se puede ver en Levi (1997). En el
mismo sentido se encuentra el trabajo de Beach y Burn (2013) que compara el
método de proccess-tracing frente a otros como los derivados de la eleccion racional.
Un panorama sobre la comparacién entre métodos cuantitativos y cualitativos (con
una inclinacion hacia el método cualitativo), que es uno de los puntos donde pueden
derivar la teoria de eleccidon racional y del analisis historico, se encuentra en Brady y
Collier (2010). El trabajo de Thelen (1999) muestra los puntos de encuentro entre la
eleccion racional y el institucionalismo histérico.
35 En este sentido se puede decir que esta tesis sigue una metodologia de Process-
Tracing bajo una logica de path dependence (Bennett y Elman, 2006). La causalidad en
el Process-Tracing asi como la que se asume en esta investigacion es de mecanismo
causal, en contraposicion a la generada por asociacion de regularidades. Beach y Brun
(2013) definen el mecanismo causal como “una teoria de un sistema de partes
interconectadas que transmiten fuerza causal de X a Y”. Esta definicion implica por
tanto que “El foco para entender el mecanismo de causalidad esta en la dindmica, la
influencia interactiva de las causas para producir el resultado y en particular en como
las fuerzas causales son transmitidas a través de la serie de partes interconectadas de
un mecanismo causal para contribuir a producir un resultado” (Beach y Brun, 2013:
25).
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(Pierson, 2004: capitulo 2). Para desarrollar lo mejor posible un argumento de este
tipo, presento una descripcién en términos generales de estos dos tiempos, y los

desarrollo de manera especifica en el capitulo correspondiente a cada pais:

i) Coyuntura critica: Esta tesis asume como momento formativo o coyuntural los
cambios constitucionales que crean o reforman a las Cortes. Estos momentos
representan coyunturas criticas en los que se puede asumir que las instituciones se
liberan de su pasado e inician un nuevo ciclo de decisiones, con lo que se evita el
riesgo de tomar a la ligera puntos de inicio que en realidad representan la

continuacién de un camino tomado tiempo atras.

ii) Mecanismos de reforzamiento: Las Reformas Constitucionales implican para las
Cortes, entre otras cosas, la creacién de una Audiencia Inicial y el establecimiento de
mecanismos de refuerzo que dificulta su cambio. Estos mecanismos incluyen desde
disefios institucionales que solo permiten la intervencidon de actores especificos ante
la Corte, pasando por restricciones en las funciones jurisdiccionales del Tribunal que
lo limitan a determinados temas y ambitos, asi como légicas de la propia naturaleza
de funcionamiento de las Cortes como son la necesidad de mantener lineas
jurisprudenciales claras y constantes que den coherencia judicial para garantizar
seguridad juridica, sin dejar de lado el proceso mismo de reforzamiento positivo
(positive feedback) de la Corte y su Audiencia Inicial, donde una vez la primera elabora
una jurisprudencia alineada a las preferencias de la segunda, esta la compensa
otorgandole Apoyo y Legitimidad, lo que lleva una vez mas a la Corte a repetir el ciclo:
Sentencia-Apoyo-Sentencia-Apoyo. Este proceso, en lenguaje econdémico, es llamado

“rendimientos crecientes” y es el que dificulta el cambio de audiencia para la Corte.

Ademas de la importancia de esos dos momentos que resultan comunes en los
estudios de path dependence, Bennett y Heman (2006) encuentran que pese a las
divergencias en la forma como se usa esa légica explicativa entre los politélogos, hay

4 rasgos que se encuentran en todos ellos y es el énfasis que se ponga en cada uno lo
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que marca las diferencias: i) Posibilidad Causal, ii) Contingencia, iii) Encierre y iv)
Constrefiimiento. Estos cuatro puntos caracteristicos son desarrollados primero por
Pierson (2004, 2000), aunque con ligeros cambios en la denominacién de cada
momento: i) Multiple Equilibrio, ii) Contingencia, iii) Rol Critico del Timing y la
Secuencia y, iv) Inercia. (Pierson, 2000: 263). En el proceso de interaccién entre
Cortes y Audiencias, que analizo con esta ldgica, también se encuentran esos cuatro

rasgos:

i) La Posibilidad Causal sugiere que mas de un camino pudo haber sido tomado. Es
decir, aunque en la practica las Cortes adoptaron una ruta especifica, les era posible
seguir otras alternativas. Este aspecto resulta importante porque para entender por
qué se tomo un path, hay que conocer por qué no se eligieron los otros (Levi, 1997).
Una vez se crea o reforma una Corte, ella puede elegir entre tres posibles caminos: i)
Ignorar la Audiencia Inicial y establecer su propia agenda judicial, contradiciendo los
arreglos institucionales que le inducen a determinada postura y asumiendo los costos
de una pérdida acelerada de legitimidad que pondria en riesgo su propia existencia,
como ocurri6 en la Corte Constitucional Rusa de 1992 cuando en una de sus primeras
decisiones, sin haber alcanzado suficiente nivel de respaldo y legitimidad, declaré
inconstitucional un referendo gubernamental, lo que produjo que el presidente de la
época, Boris Yeltsin, la anulara (Epstein, Knight y Shvetsova, 2001: 136); ii) aceptar la
audiencia establecida en el punto inicial y elaborar su agenda judicial considerando
las preferencias de ese grupo3¢, siendo el camino mas seguro para obtener una fuente
de legitimidad que le garantice estabilidad institucional; iii) Cuando las audiencias no
coincidan, ignorar la Audiencia Inicial y establecer su agenda judicial considerando
solo las preferencias de la Audiencia Deseada sin tomar en cuenta las preferencias de
su Audiencia Inicial, con el riesgo de recibir fuertes ataques por parte del gobierno sin

haber alcanzado un suficiente apoyo ciudadano para resistirlos.

36 Es posible que la Audiencia Inicial y Deseada coincidan. En ese caso, ese camino
elegido seria la via mas facil para obtener y mantener altos niveles de legitimidad
judicial.
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ii) “La Contingencia implica que la historia causal es influenciada por el azar o un
factor desconocido” (Bennett y Heman, 2006: 252). Una vez creada la Corte
Constitucional en Colombia en 1991, o reformada la Suprema Corte de Justicia de
México en 1994, no era posible anticipar el tipo de derecho que iba a ser garantizado
en mayor medida para el afio 2013, ni conocer el tipo de preferencias que iba a tener
la audiencia de la Corte o qué tan estables éstas iban a en esta época. Aunque hoy
podamos proponer una teoria que explique el vinculo entre la Audiencia y las Cortes, y
con ella entender el comportamiento diferenciado en la protecciéon de derechos, el
desarrollo concreto y especifico de la jurisprudencia en un momento dado, sigue
siendo influido por elementos del azar que impiden acertar en un pronéstico, aunque

podamos anticipar algunos posibles resultados, tal como ocurre con la Urna de Poyla.

iii) Aunque existan caminos alternativos que puedan ser tomados, las elecciones
pasadas van haciendo cada vez menos probable o imposibles, determinados caminos.
El encierre de los caminos se presenta de manera casi natural cuando las Cortes
empiezan a elaborar sus Lineas Jurisprudenciales: cada vez se hace mas costoso y

menos probable los cambios de jurisprudencia y los cambios de audiencia.

iv) Los factores de constrefiimiento operan para mantener el camino tomado haciendo
costoso su cambio. También son conocidos como mecanismos de reforzamiento,
positive feedback, entre otros términos. Para algunos autores, estos mecanismos son
principalmente arreglos institucionales (Levi, 1997) mientras que otros lo atribuyen
al concepto mas amplio de “contexto” (Pierson, 2004). El disefio institucional para las
Cortes, es sin duda un factor que constrifie y refuerza el camino: reglas de acceso a la
jurisdiccion, facultades y herramientas jurisdiccionales, reglas para establecimiento y
cambio jurisprudencial, entre otros, son arreglos que dificultan los cambios de path.
Sin embargo, también existen contextos que pueden cumplir la misma funcion: lo
compacto o dividido del gobierno, el nivel de Apoyo y Legitimidad de la Corte, entre

otros.
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Aunque muchas de las anteriores caracteristicas del path dependence dan la idea de
una ldgica util para explicar solo la creacion, estabilidad y permanencia de las
instituciones, como generalmente se asume, lo cierto es que también puede ser usada
para explicar su cambio: Los factores que dan cuenta del comportamiento inicial de
una instituciéon, pueden ser muy distintos de aquellos que explican el cambio, y se
caracterizan generalmente por ser shocks exdgenos que causan ruptura en los
arreglos estables previos y abren la puerta a la innovacién y cambio institucional
(Thelen, 2004) . El path dependence permite entender y explicar tanto la permanencia
de una Linea Jurisprudencial determinada, como el cambio que tienen, ambas

atribuidas al tipo de preferencia de la audiencia judicial que tenga la Corte.
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3. COLOMBIA

“(...) los cambios que se presentan en la sociedad de los cuales
debe ser consciente el juez constitucional para efectuar un
nuevo andlisis sobre normas que fueron consideradas
exequibles en un tiempo pero que a la luz de la nueva realidad
pueden no serlo”.

Sentencia C-283/11, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

3.1 Comportamiento de la Corte Constitucional en Salud y Minorias Sexuales

La intervencion de la Corte Constitucional colombiana en distintos aspectos
econdmicos, sociales y politicos ha promovido importantes cambios no solo a nivel
institucional sino también en la vida de muchos ciudadanos, especialmente en
minorias y grupos sociales tradicionalmente excluidos (Saffon y Garcia-Villegas,
2011). Sin embargo, no toda la proteccién y expansion de derechos ha sido con igual
intensidad y nivel de desarrollo: El derecho a la Salud y los Derechos de Minorias
Sexuales representan un claro ejemplo de un comportamiento diferenciado en la
proteccion de derechos, que no solo se ve en el nimero de decisiones empleadas para
tratarlos (ver grafico 1.), sino también en el desarrollo sustancial que le ha dado a

cada uno.

Grafico 1. Numero de Sentencias de la Corte Constitucional sobre el Derecho a la Salud
y Minorias Sexuales, 1992-2013

500

A2\
300
w\A e Sylud
200

Minorias Sexuales

100

0 -

1992 |
1993 |
1994 |
1995 |
1996 |
1997 |
1998 |
1999
2000 |
2001 |
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008 |
2009 |
2010

2011 |
2012

2013 |

Fuente: elaboracion propia con informacién tomada de la Corte Constitucional.
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Una sencilla comparaciéon del desarrollo sustancial que la Jurisprudencia
Constitucional ha dado a estos Derechos, deja ver notables diferencias: mientras que
desde el aflo 1998 la Corte ya habia desarrollado reglas para poder garantizar y
otorgar por via de la Accién de Tutela los medicamentos, tratamientos y aparatos
médicos que estaban excluidos del Plan de beneficios de los afiliados al Sistema de
Salud3?, en el 2000 avalaba la prohibicién, que se mantuvo hasta el afio 2006, de la
afiliacién como beneficiario al Sistema de Salud a la pareja homosexual de un
afiliado38. Mientras en el 2007 la Corte apenas daba inicio a un desarrollo
jurisprudencial de apertura y garantia de los Derechos de las Minorias Sexuales, para
el 2008 ya habia desarrollado y consolidado las Lineas Jurisprudenciales que
garantizaban y ampliaban casi todos los aspectos posibles del Derecho a la Salud:
desde la poblacion que debia ser cubierta por el Sistema, pasando por el Plan de
beneficios a que se tiene derecho, asi como proponiendo reformas estructurales para

corregir las deficiencias de las politicas publicas en Salud.

(Por qué ocurre ese fenémeno? ;Qué explica ese comportamiento diferenciado en la
Proteccién de Derechos tan marcado de la Corte Constitucional? La respuesta que
propone esta tesis se sustenta en la Audiencia que tiene la Corte y la légica del path
dependence: es la mayoria ciudadana y sus preferencias frente a esos derechos lo que
explica el comportamiento diferenciado del Tribunal y le dificulta cambiar de

tendencia.

Para desarrollar esta idea el capitulo se divide en cuatro partes: i) primero se
muestran las caracteristicas de la coyuntura critica que dio origen a la Corte y
estableci6 su Audiencia Inicial; asi como la descripcion de las preferencias de esa
Audiencia frente a los dos Derechos; ii) se presenta el papel que juega el gobierno
dividido; iii) se muestra el comportamiento detallado de la Corte en la proteccion del

Derecho a la Salud y de Minorias Sexuales para dejar en evidencia el tratamiento

37 Sentencia T-236/98, M.P. Fabio Mor6n Diaz.
38 T-999/00, M.P. Fabio Moro6n Diaz y SU-623/01 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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desigual que ha desarrollado frente a ambos y por ultimo, iv) se presenta la

explicacion a ese comportamiento a partir de las preferencias de su Audiencia Judicial.

3.2. Audiencias de la Corte Constitucional

3.2.1 Audiencia Inicial: mayoria ciudadana

La Corte Constitucional fue fruto de la coyuntura critica que ocurrié en Colombia en
1990, con la que se impulsé una mayor apertura del sistema politico y un nivel mas
alto de proteccion y relevancia de la ciudadania como actor fundamental en la toma de
decisiones. En este contexto se cred la Constitucion de 1991 que a diferencia de todas
las Constituciones elaboradas en el siglo XIX, no fue hecha por militares ni s6lo por los

lideres politicos, sino que:

“Por el contrario y como hecho unico en la historia del pais, al lado de los
politicos y de los aristdcratas de las regiones, tomaron asiento como
constituyentes, personas venidas de los mas diversos origenes. Hubo alli
estudiantes, lideres sociales, politicos, miembros de comunidades religiosas,
sindicalistas, intelectuales, indigenas, afrocolombianos y sujetos de otros
sectores, ejercitando una experiencia participativa jamas ensayada en el pais.”
(Quinche, 2010: 13).

Ese ambiente de mayor participacion ciudadana y apertura politica, sumado a las
nuevas caracteristicas institucionales establecidas en la Constitucion de 1991, como la
ampliacién en el reconocimiento de Derechos, nuevos mecanismos de acceso y
proteccién de los mismos, ademds de un disefio de la Jurisdicciéon Constitucional que
permitio la participacién de toda la poblacién en distintos niveles a través de varios
recursos, fueron una clara sefial que le indic6 a la Corte Constitucional que su

Audiencia Inicial estaba compuesta por la mayoria ciudadana.

El fenémeno de descontento generalizado a finales de la década de los 80, fruto en
gran medida de la exclusion social y el bloqueo politico que limitaba la toma de

decisiones a solo dos partidos, tuvieron en la coyuntura generada por el movimiento
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de la séptima papeleta una oportunidad Unica para lograr un profundo cambio en la

sociedad colombiana que se materializé con la Constitucion de 1991.

El origen y sentido de esa nueva Constitucion y las instituciones que con ella se
crearon, tuvieron la intencién clara de dar mayor espacio de participacién a la
ciudadania en la vida politica. El hecho de ser la primera Constitucion en la historia
del pais elaborada por constituyentes elegidos democraticamente (Quinche, 2010:
18), ademas de los amplios canales de participaciéon puestos al servicio de los
ciudadanos, como la accién de Tutela, las Acciones Populares y de Grupo, la Consulta
Popular, el Cabildo Abierto, la Revocatoria Popular del Mandato, la Iniciativa
Legislativa, o instituciones como la Defensoria del Pueblo, entre otras, ademas del
amplio namero de Derechos constitucionalizados, fueron claros ejemplos de un
cambio de concepcidén que pasé de una postura centralizada y restringida del poder,
bajo la Constitucidn de 1886, a un nuevo paradigma donde los ciudadanos jugaban un

rol protagonico en la toma de decisiones en la Constitucidon de 1991.

Dentro de la tendencia de mayor proteccion y participacion ciudadana establecida en
la nueva Constitucion, la Corte Constitucional fue pensada y disefiada para ser la
institucion encargada por excelencia de custodiar los avances y logros que la
ciudadania habia alcanzado, tal como se refleja en el mismo texto constitucional: “A la
Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion (...)” (articulo 241 de la C.P.). Fueron multiples los mensajes que le
indicaron a la Corte que su Audiencia Inicial estaba conformada por la mayoria
ciudadana: El desarrollo y origen ciudadano que impulsé la creaciéon de la
Constitucion sumado a la primera eleccién popular de los constituyentes en la historia
del pais, que dio origen a una composicién plural de la Asamblea Constituyente,
ademas del mismo disefio institucional que promovia el facil acceso ciudadano a la
Jurisdiccion Constitucional, fueron claras sefiales tanto institucionales como de

contexto social y politico.
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En las secciones siguientes se presenta el proceso y las caracteristicas de la coyuntura
critica que dio origen a la Constituciéon de 1991 y el disefio que se establecié para la
Corte Constitucional, con el objetivo de mostrar el peso y la importancia de la
ciudadania en todos esos acontecimientos y dar mas argumentos del por qué ese

grupo fue la Audiencia Inicial de la Corte.

3.2.1.1 Coyuntura critica que da origen a la Constitucion de 1991

Colombia tuvo entre 1990 y 1991 un punto de inflexion en distintos aspectos, pero
principalmente en tres: i) Social, ii) Politico e ii) Institucional, que tuvieron como

caracteristica comdn una mayor relevancia e importancia de la ciudadania.

i) Social: la sociedad tuvo amplia movilizacién con lo que gané visibilidad y
notoriedad, al punto de exigir y lograr que se convocara a una Asamblea Constituyente
aun cuando ese procedimiento de reforma no estaba establecido en la Constitucion de
1886. Esa movilizacién estuvo motivada en gran medida por los altos niveles de
violencia entre 1980 y 1990, donde el asesinato de cuatro candidatos presidenciales
(Jaime Pardo Leal, Bernardo Jaramillo, Carlos Pizarro y Luis Carlos Galan) da una clara

imagen del nivel de violencia en el pais.

ii) Politico: la élite politica fue forzada a abrir canales institucionales para dar
participacion a otros actores antes excluidos, como ex combatientes reinsertados de
grupos guerrilleros, grupos religiosos no catdlicos y a la misma ciudadania, entre
muchos otros. Un ejemplo que permite observar el sistema cerrado con el que se
tomaban las decisiones politicas en Colombia antes de 1991, es el articulo 218 de la

Constitucion de 1886:

“Articulo 218: La Constitucion, salvo lo que en materia de votacion ella dispone
en otros articulos, solo podra ser reformada por un Acto Legislativo, discutido

previamente y aprobado por el Congreso en sus sesiones ordinarias; publicado
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por el Gobierno, para su examen definitivo en la siguiente legislatura ordinaria;
por ésta nuevamente debatido, y, dltimamente, aprobado por la mayoria
absoluta de los individuos que componen cada Camara. Si el Gobierno no
publicare oportunamente el proyecto de acto legislativo, lo hara el presidente

del Congreso.” (negrillas fuera del texto original).

En ese articulo sélo se permitia la Reforma Constitucional a través de Acto Legislativo,
excluyendo incluso a la misma ciudadania para que de manera directa pudiera
proponer una Reforma y lo dejaba exclusivamente en manos de la élite politica
representada en el Congreso. La movilizacion ciudadana de 1990, que pedia un
cambio constitucional, forzo6 a las distintas instituciones (al Registrador Nacional del
Estado Civil, al Presidente de la Republica y a la Corte Suprema de Justicia) para que
se aceptara un cambio constitucional a través de procedimientos no establecidos en la

Constitucion de 1886 (Quinche, 2010: 21).

iii) Institucional: la Constitucién de 1991 represent6 un profundo cambio frente a su
antecesora. No solo se reconocieron constitucionalmente mas derechos sino que se
crearon mas mecanismos para su protecciéon y nuevas instituciones que fungieran

como garantes, entre ellas la Corte Constitucional.

La Asamblea Nacional Constituyente encargada de redactar la Constitucion que
cambiaria sustancialmente el disefio institucional concebido en 1886, se instaur6 el 5
de febrero de 1991. Fue resultado de un amplio consenso de diversos sectores que
reclamaban profundas reformas para dar participacién a los grupos tradicionalmente
excluidos. A diferencia de las seis Constituyentes que ha tenido Colombia (1828, 1863,
1886, 1905, 1910, 1953), la de 1991 no fue un pacto excluyente de las élites politicas

sino que involucré una fuerte movilizacion ciudadana en la que los estudiantes
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jugaron un rol fundamental3?: La masiva movilizacién, sumado a los altos niveles de
violencia que vivi6 el pais en la década del 80 con el narcoterrorismo, que costo la
vida de importantes lideres, y el rechazo cada vez mayor al bloqueo politico
establecido en el disefio institucional, produjo un sentimiento generalizado de cambio
al que debié ceder la élite politica*®y permitié la convocatoria a una Asamblea

Nacional Constituyente.

La Asamblea Constituyente de 1991 y la promulgacién de la nueva Constitucion el 4
de julio de 1991, signific6 un punto de quiebre institucional, una coyuntura critica a
partir del cual muchos de los procesos politicos y sociales precedentes se
reconfiguraron. La Constituyente no solo fue un punto clave por la forma en que se
convocd sino también por la inclusién que hizo de nuevos grupos sociales: se eligieron
por voto popular 70 constituyentes de los cuales 25 eran del Partido Liberal, 19 de la
Alianza Democratica M-19, 11 del Movimiento Salvacion Nacional (un grupo disidente
del Partido Conservador), 9 del Partido Social Conservador, 2 de Unidn Patriotica, 2 de
movimientos indigenas y 2 de Unién Cristiana (Uno del movimiento Unién Cristiana y
otro del Partido Nacional Cristiano, ambos grupos politicos religiosos no Catélicos). La

inclusién de miembros de izquierda y ex integrantes de grupos insurgentes, asi como

39 Los estudiantes universitarios fueron el principal promotor del movimiento “la
séptima papeleta”, conformado en 1989 y que tuvo como objetivo incluir en las
elecciones generales de marzo de 1990, una séptima papeleta en la que se consultara
a los ciudadanos para conformar una Asamblea Constituyente. Aunque el llamado a
una Constituyente habia sido uno de los principales temas en las negociaciones de
desmovilizacion del grupo guerrillero M-19, el gobierno de Virgilio Barco (1986-
1990) se habia opuesto inicialmente a esta consulta ciudadana, pero dado el amplio
respaldo y movilizacién que generd la propuesta estudiantil, decidi6 aprobarlo y
convocar elecciones para conformar la Asamblea Nacional Constituyente. Una buena
descripcion del movimiento en ese momento estd en la Revista Semana, del 11 de
Junio de 1990, La revolucion de los sardinos. Version  digital:
http://www.semana.com/especiales/articulo/la-revolucion-sardinos/13428-3

40 Para esto el respaldo de la Corte Suprema de Justicia al proceso resulté fundamental, por
ser quién avald la votacion de la “séptima papeleta” que no habia sido aceptada
oficialmente hasta ese momento por el Consejo Electoral colombiano.
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la participacién de grupos indigenas y un sector religioso no catélico, rompié con la
tradicional toma de decisiones bipartidista (liberal-conservador) que se habia
adoptado hasta ese entonces, permitiendo incluir nuevas opiniones y voces, acabando
asi con el modelo de Reformas constitucionales anteriores que se caracterizaban por
ser obra de solo un “grupo de notables”, representantes de los partidos politicos

Liberal y Conservador.

Aunque la conformacién de la Asamblea Constituyente alin estaba lejos de representar
a todas las fuerzas de la sociedad (seguian estando por fuera otros importantes
actores como grupos guerrilleros de las FARC y el ELN, aunque algunos de sus frentes
desmovilizados pudieron participar a través del partido Unién Patriética), fue una
clara sefial de apertura politica que se simboliz6é con la Presidencia Tripartita de la
Asamblea en la que tuvieron participacion actores tan disimiles como el Movimiento
Alianza Democratica M-19, el Partido Conservador y el Partido Liberal, representados
por Antonio Navarro Wolff, Alvaro Gémez Hurtado y Horacio Serpa Uribe,
respectivamente. Esa pluralidad de concepciones politicas y sociales de los miembros
de la Asamblea Constituyente se vio reflejada en la variedad de propuestas para el
nuevo disefio institucional que buscaban generar un cambio profundo y distanciarse

de la Constitucion de 1886.

En términos generales, todas las propuestas para el disefio del control de
constitucionalidad tomaron como punto de partida las atribuciones que Ia
Constitucion de 1886 le habia dado a Corte Suprema de Justicia como juez
constitucional, pero se diferenciaban entre ellas en las nuevas funciones que debian
agregarse. Las propuestas sobre la institucion que debia encargarse de ese control
también tuvieron significativas diferencias que iban desde mantener a la Corte
Suprema de Justicia como Juez constitucional, pasando por las propuestas de una sala
especializada de ese Tribunal y las que incluian la creacion de una Corte

Constitucional propiamente dicha. El mecanismo de seleccién de sus integrantes
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también tuvo notables diferencias que abarcaban desde procesos abiertamente

politicos hasta métodos que buscaban asegurar decisiones juridicamente neutras.

En los siguientes parrafos se presenta de manera abreviada las principales
caracteristicas del disefio constitucional establecido en la Constitucién de 1886, con
sus reformas, y las distintas propuestas que se hicieron para modificarla en 1991,
resaltando 3 puntos: i) Funciones del control de constitucionalidad, ii) Institucion que

debfia ejecutarlas y iii) el Sistema de eleccién de sus miembros.

El Control de constitucionalidad en la Constitucién de 1886:

El disefio de Control constitucional vigente al momento de la Constituyente de 1991
establecia un control mixto de constitucionalidad: por un lado fijaba un control
concentrado en cabeza de dos corporaciones: la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado (articulos 214 y 215 de la Constitucién de 1886 con sus reformas),
donde este ultimo ejercia un control residual (el Consejo de Estado tenia el control
constitucional de todos los decretos del gobierno que no estaban asignados a la Corte
Suprema). Adicional a esto se establecié un control difuso mediante la figura de
excepcion de inconstitucionalidad*’, en el que cualquier juez podia dejar de aplicar una
norma especifica a un caso concreto cuando consideraba que su aplicaciéon vulneraba

la Constitucion aunque los efectos solo se limitaban al caso particular.

El Control Constitucional tuvo distintas facultades repartidas entre los dos érganos.
La Corte Suprema decidia sobre4?: i) la exequibilidad de los proyectos de ley que
hubieran sido objetados por el Gobierno por inconstitucionales, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion. ii) La
exequibilidad de todas las leyes y los decretos dictados por el Gobierno en ejercicio de
las atribuciones para celebrar contratos, negociar empréstitos, enajenar bienes

nacionales, y aquellos referidos a los planes y programas de desarrollo econémico y

41 Articulo 215 de la Constitucion de 1886.
42 Articulo 214 de la Constitucion de 1886.
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social, cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionalidad por cualquier
ciudadano. iii) La exequibilidad de los decretos expedidos por el gobierno con motivo
de Estados de Excepcion, casos en los cuales cualquier ciudadano puede intervenir
para defender o impugnar la Constitucionalidad de los decretos a que ellos se refieren.
El Consejo de Estado*3 por su parte, debia decidir sobre las acusaciones por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno, cuando no estuviera

asignado su control expresamente a la Corte Constitucional.

Es importante destacar que todas las propuestas presentadas por los constituyentes
de 1991 tomaron como punto de partida la accién publica de inconstitucionalidad*4,
incorporada desde 1910 y que la Corte Suprema de Justicia us6 de manera continua,
pues durante todo ese periodo solo en 1956, 1957 y 1968 no se invalid6 ninguna ley

por este mecanismo (Cepeda, 2008: 208).

Propuestas sobre el alcance del Control de Constitucionalidad.

Como se menciono, las propuestas de reforma al Control de constitucionalidad fueron
reflejo de la apertura politica que se expresé en la pluralidad de actores que
integraron la Asamblea Nacional Constituyente. Las propuestas fueron tan variadas
que incluso los integrantes de un mismo grupo politico presentaron alternativas de

Control de constitucionalidad muy distintas entre si, como se muestra en la Tabla 2.

43 Articulo 216 de la Constitucion de 1886.
4 Incorporada con el acto legislativo NO. 3 de 1910, disefiada por una Asamblea
Constituyente integrada por destacados miembros del partido liberal y conservador,
constituyo un valioso aporte al constitucionalismo a nivel mundial, por la temprana y
amplia apertura a los ciudadanos para participar en el control de la actividad
legislativa (Moreno, 2010)
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Tabla 2. Propuestas para el Control Constitucional

Institucion
Actor gue encargada del Namero de
hace la g Nombramiento de los Magistrados Periodo -
roouesta Control Magistrados
prop Constitucional
Elegidos por el Senado, la tercera parte de los candidatos
- Corte propuestos por el Presidente; la tercera parte de los ~
Gobierno Constitucional candidatos propuestos por el Consejo de Estado; la tercera 9 afios
parte de los candidatos propuestos por la Corte Suprema
Diego Uribe Corte Tres por la Cdmara de Representantes. N
- L Tres por la Corte Suprema. 7 afnos 9
Vargas (liberal) Constitucional ]
Tres por el Presidente
Vitalicio
Antonio Sistema de cooptacion de lista elaborada por el Consejo (Hasta la Impar,
Corte Suprema de - - - : -
Navarro y otros Justicia Superior de la Judicatura. La mitad de sus miembros edad de definido por
(M-19) deben pertenecer a la carrera judicial retiro ley
forzoso)
Juan Gomez
Martinez y Tres elegidos por la Cémara de lista enviada por el
Corte - - ; - ~
Hernando L Presidente. Seis por el Consejo Nacional de 6 afos 9
~ Constitucional g . .
Londofio Administracion de Justicia
(conservador)
Maria teresa Corte Sistema de cooptacién, de lista enviada por el Consejo 10 afios 7
Garcés ( M-19) Constitucional Superior de la Carrera Judicial
Sistema de cooptacion, por el sefialamiento de dos
candidatos por el Presidente de la Republica, el presidente
Corte Suprema de de la Corte Suprema, el presidente del Consejo de Estado,
Corte Suprema pre la Academia de esta disciplina, el Procurador General de
Justicia P - - - -
la Nacion y el Consejo Superior de la Administracion de
Justicia. El magistrado se elegird por mayoria de las dos
terceras partes
Misael Pastrana _Sal_a Cooptacion de la Corte Suprema, de listas enviadas por el
y otros Constitucional de Consejo Superior de la Judicatura
(Conservador) la Corte Suprema ) P
Consejo de Corte Suprema o | Sistema de cooptacion, de entre los candidatos que reinan
Estado Corte los requisitos en un concurso elaborado por el organismo
Constitucional organizador de la carrera judicial
La Corte Suprema de Justicia sera elegida por un Colegio
Electoral Nacional, integrado por noventa y un miembros,
escogidos asi: el Presidente de la Republica, el Procurador
General de la Nacién, el Contralor General de la
Republica, el Senado de la Republica y el Parlamento
» Ciudadano, elegirdn 11 cada uno: 10 elegidos por un
Arturo Mejia - -
Borda (Union Corte Su;_)r(_ema de | Colegio Electoral integrado con Ic_Js decanos d_e las
L Justicia Facultades de Derecho de las universidades colombianas,
Cristiana) . .
11 elegidos por un Colegio Electoral Integrado con los
presidentes de las asociaciones de abogados: 75
designados por las Asambleas Regionales, razon de 3 por
cada una. En caso de que quede Integrado por un nimero
par, el residente elegira uno adicional para que el nimero
quede impar.
Comision
Corf)srtlirt]zlf:riinal Corte Los elige el Congreso, donde al menos la mitad deberan
. L ser de carrera judicial, de una lista enviada por el 8 afios
de la Camara Constitucional . -
de Presidente de la Republica.
Representantes
Senador Cuatro elegidos por el Senado, de ternas enviadas por el
. . Corte - - .
Ignacio Molina Constitucional Presidente y tres elegidas por la Camara, de ternas 7
Giraldo enviadas por la Corte Suprema
Alfredo
Véazquez
Carrizosa y Corte Suprema de
Aida Avella Justicia
(Unién
Patriotica)
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Corte Suprema de .
. . " - Determinados
Jaime Fajardoy | Justicia (seccion or la le
otro (Liberal) de Control %r énicZ
Constitucional) Y
Hernando \(ﬂgilac:g
Herrera Corte Sistema de cooptacién, de ternas presentadas por el
o . : - . - edad de 8
Vergara Constitucional Consejo Superior de la Administracion de Justicia retiro
(liberal)
forzoso)
Antonlq Galan Corte Elegidos por el Consejo Superior de la Administracién de ~
Sarmiento o - 8 afios
(liberal) Constitucional Justicia.

Fuente: elaboracién propia.

Las propuestas mas homogéneas vinieron de integrantes del Partido Liberal que
coincidieron en establecer una Corte Constitucional como érgano encargado de la
guarda de la Constitucién, sin embargo desentonaban frente al numero de
magistrados que la debian componer, el procedimiento para su nombramiento y tipo
de funciones que debia tener. Los miembros del Partido Conservador presentaron
propuestas que iban desde crear una Sala Constitucional en la Corte Suprema de
Justicia hasta una Corte Constitucional propiamente dicha. Los miembros de la
izquierda politica, M-19 y Union Patriotica, asi como de la Union Cristiana,
propusieron que fuera la Suprema Corte de Justicia la encargada del Control
Constitucional, mientras que otros miembros del M-19 propusieron crear una Corte

Constitucional.

El Diseno Institucional de la Corte Constitucional

El disefio de la Corte Constitucional se establecié en los articulos 239 a 245 de la
Constitucion de 1991. Estd integrada actualmente por 9 magistrados#5, elegidos por el
Senado de la Republica para periodos individuales de 8 afios de ternas enviadas por el

Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

Dentro de sus funciones hay unas de Acceso y proteccién ciudadana directa que son:

45 El numero de magistrados se encuentra establecido en el articulo 44 de laley 270
de 1996-Estatutaria de la Administracion de Justicia-
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- Decidir sobre las demandas de constitucionalidad que promuevan los ciudadanos
contra las leyes, los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno y los actos
legislativos reformatorios de la Constitucion.

- Revisar las decisiones judiciales relacionadas con la Accién de Tutela de los Derechos

Constitucionales prevista en el articulo 86 de la Constitucion.

Otras, de proteccion ciudadana indirecta ejercida automaticamente por la Corte:

- Resolver sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una
Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion.

- Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes, las consultas
populares y los plebiscitos del orden nacional.

- Ejercer el Control constitucional sobre los Decretos Legislativos dictados por el

Gobierno al amparo de los Estados de Excepcion.

Otras que son para dirimir controversias politicas y funciones administrativas:

- Decidir definitivamente acerca de las objeciones por inconstitucionalidad que el
Gobierno formule contra Proyectos de Ley y de manera integral y previa respecto a los
Proyectos de Ley Estatutaria aprobados por el Congreso.

- Resolver acerca de las excusas para asistir a las citaciones realizadas por el Congreso

en los términos del articulo 137 de la Constitucion.

Y otra de Proteccién de la Soberania Nacional:
- Decidir sobre la exequibilidad de los Tratados Internacionales suscritos por el

Estado colombiano y de las leyes que los aprueben.

De todo lo anterior se puede concluir que: i) la Constitucién de 1991 represent6 una
coyuntura critica que produjo un cambio institucional profundo, ii) caracterizado por
la apertura del Sistema politico que dio cabida a actores excluidos, pero
principalmente dando proteccion y relevancia a la ciudadania para la que se crearon

un sinnimero de instituciones y derechos a su favor. iii) Para proteger y preservar los
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logros alcanzados por y para la ciudadania se cre6 la Corte Constitucional como
institucion insignia de proteccion ciudadana, principalmente a través de la Accion
Publica de Inconstitucionalidad y de la revisién de la Accién de Tutela. iv) Por lo
anterior, se puede afirmar que la Audiencia Inicial de la Corte esta conformada por la

mayoria ciudadana, coincidiendo asi con la Audiencia Deseada.

3.2.2 Audiencia Deseada: coincidencia con la Audiencia Inicial

La Corte Constitucional colombiana representa un caso en que la Audiencia Inicial y
Deseada coinciden. En la coyuntura critica se establecié como Audiencia Inicial a la
mayoria ciudadana, lo que facilité a la Corte la elaboracién de Lineas Jurisprudenciales
claras y estables: como se muestra en detalle en la secciéon 3.5 de este capitulo, la
Jurisprudencia en Salud tuvo un sostenido desarrollo incremental en distintos
aspectos del Derecho con gran coherencia y pocas contradicciones. Por otra parte, la
Jurisprudencia en Minorias Sexuales tuvo solo un notable cambio en el afio 2007: pasé
de ser una Jurisprudencia con minimos desarrollos de proteccién a ser mas protectora
de muchos aspectos de ese derecho. Como se muestra a continuacion, la estabilidad en
el desarrollo incremental de la Jurisprudencia en Salud se debe a las preferencias
constantes de la mayoria ciudadana que deseaba mas y mejor servicio de salud;
mientras que el Cambio Jurisprudencial del afio 2007 en los Derechos de Minorias
Sexuales se debi6 al cambio en la percepcidon ciudadana sobre estas minorias, que a
partir del afilo 2005 fueron de menor rechazo, permitiéndole a la Corte elaborar una
Jurisprudencia de mayor proteccidn sin correr el riesgo de perder respaldo de su

Audiencia.

3.2.3 Preferencias de la Mayoria Ciudadana, 1991-2013

Para identificar las preferencias de la Audiencia se usaron los datos de la Encuesta

Mundial de Valores*¢, especificamente los resultados sobre la percepcién ciudadana

46 Aunque se consideraron los datos de LAPOP y Latinobardmetro, se eligi6 la WVS
por tener observaciones de un periodo de tiempo mas largo sobre la opinién sobre
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frente a los Derechos de Minorias Sexuales, pues resulta mas claro suponer que las
preferencias de este grupo estdn a favor del Derecho a la Salud, pero no puede

asumirse lo mismo frente a los Derechos de Minorias Sexuales.

3.2.3.1 Preferencias frente al Derecho a la Salud

Resulta convincente asumir que las preferencias de la Mayoria Ciudadana tienden a
estar de acuerdo con un mayor disfrute del Derecho a la Salud que un menor disfrute,
por lo que seran bien vistas y contaran con su apoyo las iniciativas o propuestas para
mejorar o ampliar cualquier aspecto de ese derecho. En 1993, antes de la Ley 100 que
estableci6 el Sistema de Seguridad Social, menos del 20% de la poblaciéon tenia
cobertura a un Seguro de Salud, para el afio 2001 la cobertura habia aumentado a un
57% de la poblacion (Restrepo, 2002: 22); en el afio 2010 ya habia alcanzado mas del
88% (GES, 2011: 6) y en la actualidad se ha alcanzado una cobertura cercana al 100%.
Estas cifras sin embargo aun estan lejos de reflejar el pleno disfrute de este derecho
en Colombia: todavia persisten barreras en el acceso al servicio que dificultan el
disfrute del derecho, que son mucho mas altas para la poblacion afiliada a través del
régimen subsidiado que para los afiliados por el régimen contributivo (GES, 2011: 8).
La casi total cobertura en el aseguramiento al Sistema de Salud fue alcanzada 13 afios
después de la fecha que se habia previsto en la Ley 100 de 199347. Sin embargo y
como se ha mostrado en distintos estudios (Ayala, 2014; GES, 2011), la cobertura no
es garantia de poder disfrutar del Derecho a la Salud, pues intervienen distintos
factores que dificultan el acceso a este derecho, tal como ha ocurrido en Colombia.
Esta somera descripcion del desarrollo de la cobertura y acceso al sistema de Salud,
permite afirmar que el Derecho a la Salud es alin un tema relevante y que debe ain ser

mejorado para la mayoria ciudadana.

minorias sexuales. Los datos estdn disponibles en su pagina de internet:
http: //www.worldvaluessurvey.org

47 En esta ley se habia proyectado un aseguramiento universal de la poblacion para el
afio 2000, sin embargo para ese afio solo se habia alcanzado un aseguramiento que
cubria al 57% de la poblacion.
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3.2.3.2 Preferencias frente a los Derechos de Minorias Sexuales

La percepcidn ciudadana sobre las minorias sexuales fue incluida en la WVS a partir
de 199448, y presenta una tendencia en la que es cada vez menor el porcentaje de
personas que encuentran como nunca justificable la homosexualidad, que pas6 del
61% en el periodo 1994-1998, al 45% para 2005-2009 y lleg6 al 44% entre el 2010-
2014.

Tabla 3. Nivel de aceptacion de la homosexualidad en Colombia, 1994-2014

Justificable: 1994-1998 | 2005-2009 | 2010-2014
Homosexualidad

Nunca justificable 61% 45% 44%
2 6% 6% 8%
3 5% 4% 6%
4 4% 4% 5%

5 10% 13% 13%
6 4% 5% 6%

7 2% 5% 4%

8 2% 6% 4%

9 1% 3% 2%
Siempre Justificable 5% 8% 5%
No responde * - 1%
No sabe 1% 1% 2%

(N) 6,025 3,025 1,512

Fuente: Encuesta Mundial de Valores.

Los datos de Latinobarometro reportan una tendencia mas marcada en la disminucion
del rechazo a las minorias sexuales (En periodo entre 2002 y 2009), que pas6 de un
70% de la poblacion que veia el homosexualismo con una condicién que nunca era

justificable en el 2002, a sélo el 27% en el 2009. Lo importante que se registra en

48 A través de otras preguntas de la encuesta para el mismo periodo se observa que las
percepciones sobre este tema son mucho mas complejas. Al parecer la sociedad
colombiana tiende a polarizarse menos frente a las minorias sexuales en términos
generales y abstractos, pero a ser mas conservadora cuando tienen contacto directo
con ese grupo social y adquiere forma concreta. El razonamiento que parece seguir es
el de tolerar al diferente siempre y cuando haya contacto con él. Esto se desprende de
las preguntas sobre “vecinos no deseados”, donde el 15% de los colombianos
encuestados consideraban asi a estas minorias sexuales en el periodo 1994-1998, y se
increment6 al 46% en el periodo 2005-2009.
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ambas encuestas es que el rechazo a las minorias sexuales disminuy6 después del afio
2005, lo que coincide con un movimiento de la Corte hacia un Cambio Jurisprudencial
de mayor protecciéon y desarrollo de los derechos de esas minorias. El Cambio
Jurisprudencial, como se muestra en la seccién 3.4, se observa de manera clara en el

afio 2007, dos afios después del cambio en las preferencias de su audiencia.

3.3 Gobierno dividido en Colombia

En el periodo analizado Colombia tuvo 3 gobiernos unificados: dos de ellos con
mayorias absolutas, ocurridas en el periodo presidencial de César Gaviria (1991-
1994) y con Ernesto Samper (1994-1998), ambos del Partido Liberal; y una con
mayoria relativa en el Gobierno de Juan Manuel Santos (2010-2014). Ver Tabla 4.
Aunque el gobierno de Alvaro Uribe, en los dos periodos presidenciales, conté con
amplios respaldos mayoritarios en el Congreso, estos fueron fruto de alianzas y
coaliciones partidistas que no caben en la definicién que se usa en esta investigacion
para definir a un gobierno unificado; sin embargo algunos autores clasifican esos

periodos como de gobierno unificado a partir de una coalicién mayoritaria:

“Durante los dos periodos gubernamentales de Alvaro Uribe Vélez se
constituy6 un gobierno unificado a partir de una coalicién mayoritaria amplia.
En el primer periodo la coalicién incluyé a mas de veintiséis partidos y logro
aglutinar el apoyo del 68% de los Senadores y 70% de los Representantes a la
Camara. (...) Por las caracteristicas de los partidos (en su mayoria surgidos por
agrupacion de Congresistas, con excepcion del Partido Conservador que tiene
una tradicién desde el siglo XIX), con predominio de los Congresistas, divididos
y débilmente organizados, las relaciones entre los poderes ejecutivo y
legislativo siempre se adelanté de forma individualizada, elevandose los costos
de las busquedas de apoyo en términos de concesiones de prebendas y favores

personales.” (Duque, 2012: 223)

71

FLACSO

mAEom oL



Tabla 4. Cohesion de los Gobiernos en Colombia. 1991-2014.

Periodo

Partido Politico
del Presidente

Mayoria en el
Senado

Mayoria en la
Camara

Cohesion del
Gobierno

1991-1994

Liberal (César
Gaviria)

Si (54%)

Si (53%)

Si

1994-1998

Liberal (Ernesto
Samper)

Si (54%)

Si (52%)

Si

1998-2002

No

No

Alianza para el No
Cambio (Andrés
Pastrana)

2002-2006 Movimiento No No No#*9
Primero Colombia

(Alvaro Uribe)

2006-2010 Movimiento No No No
Primero Colombia

(Alvaro Uribe)

Partido Social de
Unidad Nacional
(Juan Manuel
Santos)

2010-2014 Si (27%)* Si (28%)* Si*

Fuente: elaboracién propia con datos tomados de Roll (2002) para los periodos 1990
a 1998 y de la Registraduria Nacional del Estado Civil para los periodos posteriores a
1998 (consultada en http://www.registraduria.gov.co/-Historico-de-Resultados-
.html). * Lo es por mayoria simple, pues el Partido Social de la Unidad Nacional obtuvo
28 escafnos en la Camara de Senadores y 48 en la Camara de Representantes, siendo el
partido que mas escafios obtuvo en el Congreso. (A diferencia de la mayoria absoluta,
que es la mitad mas uno, la mayoria simple se configura cuando una de las partes
obtiene mas escafios -votos, puntos, etc.- que las otras, sin que esto implique necesaria
mente que ha obtenido la mitad mas uno. Por ejemplo, si se deben repartir 10 escafios
entre A, By Cy A obtiene 4, B obtiene 2 y C obtiene 3, diremos que A cuenta con una
mayoria simple pero no la mayoria absoluta que serian 6 escafios.

Considerando que los efectos de variable interviniente se limitaron en esta tesis al
proceso de transicion de la Corte entre sus audiencias, el papel de la cohesién del
gobierno solo cobra sentido en los casos en los que la Audiencia Inicial y Deseada son
diferentes, pues sirve como sefial que indica el momento en que la Corte tiene el mejor

contexto politico para transitar de una a otra. Al ser la mayoria ciudadana la

49 Bajo la definicion que se adoptd para observar la cohesion del gobierno (ver
capitulo metodolégico), no es posible clasificar ninguno de los dos periodos
presidenciales de Alvaro Uribe (2002-2004, 2004-2008) como “gobierno unificado”,
pues aunque contd con el respaldo de amplias mayorias en el Congreso, estas fueron
fruto de coaliciones y alianzas. Para ver de forma detallada las alianzas y coaliciones
en ambos periodos ver Duque (2012: 231-233)
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Audiencia Inicial de la Corte Constitucional colombiana, no se hace necesaria la
transicidn y el papel de la variable interviniente pierde vigencia. Aunque es posible
que la variable “gobierno unificado” tenga efectos sobre otros aspectos adicionales al

proceso de transicidn, estos no fueron considerados en esta investigacion.

3.4 Comportamiento Detallado de la Corte Constitucional

El masivo uso que los ciudadanos le han dado a las Acciones de proteccién
constitucional, especialmente a la Tutela, con 4.200.357 acciones interpuestas en todo
el pais hasta el 2013, de las cuales la Corte ha seleccionado mas de 16.000 para su
revision, sumado a las numerosas Sentencias de Constitucionalidad que llegan a mas
de 5.700, han hecho de la Corte Constitucional colombiana uno de los Tribunales con
mayor carga y produccién jurisprudencial en el pais y el mundo (Cepeda, 1998). La
Tabla 5 muestra el total de decisiones de Tutela que llegan a la Corte para su eventual
revision %0 asi como el

numero de Sentencias, tanto de Tutela como de

Constitucionalidad, que profiere cada afio.

Tabla 5. Nimero de Tutelas en Colombia y Sentencias de la Corte Constitucional, 1992-2014.

Crecimiento Sentencias de

- Total . Total

ANO anual de Tutela Sentencias de .
Tutelas en . L . Sentencias de

el pais Tutelas en el revisadas por | Constitucionalidad laC.C

P pais. % laC.C. e
1992 10.732 182 52 234
1993 20.181 88,05 394 204 598
1994 26.715 32,38 360 222 582
1995 29.950 12,11 403 227 630
1996 31.248 4,33 370 347 717

>0 Todas las decisiones de Tutela que se deciden en el pais llegan a la Corte Constitucional
para su eventual seleccidn y revision. La seleccion de estos casos se hace al azar, sin
perjuicio que cualquier ciudadano pueda pedir directamente a la Corte la revision de una
tutela particular. Si se niega esa solicitud, pueden insistir a un magistrado de la misma
Corte, el Procurador General de la Nacion o el Defensor del Pueblo para que sea revisada.
Aunque en el primer afio de funcionamiento de la Corte la revision de sentencias de Tutela
Ileg6 a abarcar el 90% de su produccidn jurisprudencial, en los afios siguientes y hasta 1997
se auto regulé para ir igualandose con las decisiones de control abstracto de
constitucionalidad (Cepeda, 1998). Sin embargo, a partir de 1998 y hasta la actualidad, las
decisiones de Tutela siguen abarcando la mayor carga de trabajo de la Corte.
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1997 33.663 7,73 376 305 681
1998 38.248 13,62 565 240 805
1999 86.313 125,67 705 288 993
2000 131.764 52,66 1340 396 1736
2001 133.272 1,14 976 368 1344
2002 143.887 7,96 784 340 1124
2003 149.439 3,86 868 338 1206
2004 198.125 32,58 898 327 1225
2005 224.270 13,20 1061 261 1322
2006 256.166 14,22 845 248 1093
2007 283.637 10,72 903 204 1107
2008 344.468 21,45 997 260 1257
2009 370.640 7,60 760 209 969
2010 403.380 8,83 872 182 1054
2011 405.359 0,49 784 197 981
2012 424.400 4,70 874 216 1090
2013 454.500 7,09 716 196 912
2014 - - 373 158 531
Total 4.200.357 16406 5785 22191

Fuente: elaboracion propia con datos tomados del informe de la Defensoria del Pueblo
(2013) y la relatoria de la Corte Constitucional colombiana.

Esa gran carga de trabajo de la Corte se debe en buena medida al Derecho a la Salud,
que ha sido uno de los derechos mas tutelados en Colombia. El nimero de Tutelas
interpuesto es tan alto que probablemente es el pais con mas acciones anuales per
capita de este tipo frente al Derecho a la Salud en el mundo>! (Mastad, Rakner y
Ferraz, 2011). Aunque hay una tendencia a la baja después del 2008, donde mas del
40% de las Tutelas del pais invocaban ese derecho, aun sigue siendo uno de los

derechos mas demandados por via judicial (Defensoria del Pueblo, 2013: 207).

La Corte Constitucional desde su creacion hasta el afio 2013 ha proferido mas de

480052 sentencias relacionadas directamente con el Derecho a la Salud, de las cuales

51 E]l estudio de Mestad, Rakner y Ferraz (2011), al comparar a Colombia, Brasil, Costa
Rica, Argentina, Sudafrica e India, encontro que el niamero de casos de Derechos a la Salud
per capita, con datos aproximados para el 2008, eran significativamente mas altos en
Colombia que en los demas paises, con 3289 Sentencias por cada millon de habitantes
seguido muy de lejos por Brasil con 206, Costa Rica con 109, Argentina con 29, Sudafrica
con 0.3 e India con 0.2. Estas cifras permiten dimensionar el nivel de judicializacion que el
Derecho a la Salud ha tenido en Colombia.
52 Para identificar el total de Sentencias de Salud y Minorias Sexuales, se analiz6 afio
por afio la tabla de identificacion de sentencias que la Relatoria de la Corte
Constitucional Colombiana hace (disponible en:
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210 son decisiones de constitucionalidad (el 4.2%). La tendencia del nimero de
Tutelas sobre el Derecho a la Salud interpuestas en todo el pais se ve reflejado en el
numero de decisiones revisadas por la Corte: un proceso acelerado en el aumento de
Sentencias de Tutela decididas por ella que va de 1992 hasta el 2008, afio en el que se
inicia un proceso gradual de disminucién, como se muestra en el grafico 2. El afio en
que se invierte la tendencia coincide con la elaboracion de la Sentencia T-760/08, M.P.
Manuel José Cepeda, una decisién estructural de la Corte que dejé en evidencia las
fallas estructurales del Sistema de Salud y propuso alternativas para remediarlas,
ademas de buscar alternativas para disminuir el elevado nimero de Tutelas que

pedian amparar el Derecho a la Salud.

Grafico 2. Sentencias de la Corte Constitucional en Salud, 1992-2013
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Fuente: elaboracion propia, con datos de la Corte Constitucional colombiana.

En claro contraste con el alto nivel de judicializacion de ese derecho se encuentran los
de las minorias sexuales, donde aproximadamente solo 55 decisiones de la Corte
Constitucional se han ocupado expresamente de ellos entre 1992 y el 2013, de las
cuales 15 han sido de constitucionalidad (el 27%). Las primeras decisiones de
minorias sexuales aparecieron en 1994 y en los afios de 1997 y 2005 no se expidid

ninguna Sentencia. Solo a partir del 2009 hubo una clara tendencia en el aumento de

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/) y a partir del resumen que ellos
elaboran se seleccionaron aquellas que mencionaban expresamente alguno de los dos
derechos.
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decisiones de este derecho que alcanzé el mayor nimero en el 2011 para volver a caer

al afio siguiente, como se muestra en el grafico 3.

Gréfico 3: Sentencias de la Corte Constitucional en Minorias Sexuales, 1992-2003.
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Fuente: elaboracion propia, con datos de la Corte Constitucional colombiana.

Puede argumentarse que la gran diferencia en la actividad jurisprudencial entre
ambos derechos no es atribuible directamente a la Corte, pues en materia de revision
de constitucionalidad no controla su agenda por lo que solo puede pronunciarse sobre
los temas que a ella llegan®3, y en revisién de Tutela puede resultar razonable que los
Derechos mas tutelados en el pais sean los que mas se seleccionen para su revisién en
la Corte. Ademas de eso, ambos Derechos tienen universos diferentes: el Derecho a la
Salud involucra a todos los colombianos, mientras los Derechos de Minorias Sexuales

a solo esas minorias>.

Sin embargo hay al menos dos elementos que sugieren una clara influencia de los
jueces en el nivel de judicializacion de estos Derechos: i) Los argumentos que uso la
Corte en las Sentencias enviaron un claro mensaje a los potenciales demandantes
frente a lo factible de exigir el Derecho via judicial o recurrir a otras formas: los

primeros criterios que la Jurisprudencia Constitucional adopt6 para la proteccién del

53 Aunque existe el control automatico de constitucionalidad, tanto previo como
posterior, este mecanismo no es relevante para los Derechos que aca se analizan.
54 Agradezco esta, y otras muchas valiosas observaciones, a Camila Gianella.
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Derecho a la Salud se interpretaron de manera amplia gracias a los conceptos
generales como “conexidad” o “minimo vital” (Rodriguez, 2012), mientras que la
Jurisprudencia sobre los Derechos de Minorias Sexuales adoptdé criterios de
interpretacion mas restringida. ii) El sentido de la decisién puede ser el incentivo mas
contundente para alentar, o no, a los potenciales demandantes: las Sentencias de
Tutela en el pais sobre Salud tuvieron una probabilidad de éxito de un poco menos del
75% en 1999, frente a un 35.2% que tuvieron las decisiones de la Corte sobre
minorias sexuales en un periodo similar (1992 al 2001), y que disminuye ain mas si
se observan los cuatro primeros afnos de actividad de la Corte en estos Derechos,
donde la tasa de éxito fue de solo 14.28%. Estos dos elementos dan pistas para una
explicacidn del por qué se presentaron tantas acciones de proteccion en el Derecho a
la Salud y tan pocas en los Derechos de Minorias Sexuales y constituyen factores de
reforzamiento en el camino adoptado: entre mas Sentencias favorables haya en el
Derecho a la Salud, mas ciudadanos estaran incentivados a solicitar por via judicial la

proteccion de este derecho, y lo contrario frente a los Derechos de Minorias Sexuales.

Pero las diferencias de tratamiento judicial entre el Derecho a la Salud y de Minorias
Sexuales no solo se observan en las estadisticas sino que son mucho mas claras en el
desarrollo sustancial que la jurisprudencia dio a cada derecho. En términos generales,
el Derecho a la Salud tuvo transformaciones jurisprudenciales mas profundas y a una
mayor velocidad que el Derecho de las Minorias Sexuales. Aunque este ultimo derecho
goza en la actualidad un amplio desarrollo, su proteccién solo se hizo con mayor
contundencia en el periodo mas reciente. Como se ha venido mostrando, esta tesis
argumenta que las diferencias en la proteccion jurisprudencial de estos derechos son
debidas al papel de las Audiencias Judiciales junto a la légica de path dependence que
subyace al comportamiento judicial. En los parrafos siguientes presento evidencia
empirica general que fortalece esta idea y en la siguiente secciéon muestro de manera
detallada el desarrollo jurisprudencial de ambos derechos para que puedan ser

constatadas estas afirmaciones.
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La Corte Constitucional con sus primeras decisiones sobre el Derecho a la Salud se
encontré ante la encrucijada de proteger y desarrollar el derecho o, rechazar las
pretensiones de las demandas y dejar su desarrollo en manos del Ejecutivo y
Legislativo. Ambos caminos eran posibles para la Corte®®. La alternativa de ampliacién
y desarrollo de la Salud implicaba alinearse con las preferencias de su Audiencia
Inicial (que es a su vez la Deseada), conformada por la mayoria ciudadana, que veia
como positivo una mayor proteccion a ese Derecho, trayéndole como beneficios el
respaldo y legitimidad de ese grupo. Ese camino sin embargo, tenia al menos dos
costos que la Corte debia asumir: uno Politico, relacionado con el equilibrio de
poderes y los potenciales ataques del Poder Ejecutivo y Legislativo a causa de las
decisiones judiciales de alto impacto fiscal como las que garantizan el Derecho a la
Salud; y el segundo Juridico, pues el Derecho a la Salud no habia sido contemplado en
la Constitucion de 1991 como un Derecho fundamental y por tanto susceptible de ser
protegido a través de la Accidon de Tutela, que era el mecanismo mas factible que tenia

la Corte para desarrollar ese derecho en particular.

El segundo camino factible que tuvo la Corte, era rechazar las pretensiones de las
demandas sobre el Derecho a la Salud y dejar exclusivamente en manos del Ejecutivo
y Legislativo el desarrollo y ampliacién de ese Derecho. En esta alternativa la Corte
estaria alineada a las preferencias de la élite politica, representada en el Congreso y el
Presidente, con lo que disminuiria las probabilidades de ataque por parte de estas
instituciones, pero asumiria el riesgo de quedar sin respaldo en los casos en que tome
decisiones contrarias a las preferencias de ese grupo pues no contaria con el apoyo de

su Audiencia Inicial y Deseada, conformadas en ese caso por la mayoria ciudadana.

55 Un requisito para usar adecuadamente el método del path dependence es tener
posibilidad real de elegir al menos entre dos caminos viables. En el capitulo
metodoldgico se presentaron tres alternativas tedricas posibles que tienen las Cortes
para elegir frente a las Audiencias Judiciales. Las dos alternativas practicas que ahora
presento, estdn dentro de las tres posibilidades teodricas descritas en el capitulo 2.
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Igual encrucijada inicial tuvo la Corte frente a los Derechos de las Minorias Sexuales,
donde debid decidir entre ampliar esos derechos o rechazar las demandas y dejarlos
en manos del Ejecutivo y Legislativo para que fueran ellos quienes lo desarrollaran.
Tomar el camino de ampliacién y desarrollo a través de su jurisprudencia, llevaba a la
Corte a distanciarse de su Audiencia Inicial pues, en esa época, las preferencias de la
mayoria ciudadana estaban mayoritariamente en contra de los derechos de ese grupo.
El segundo camino lleva a la Corte a estar alineada con las preferencias de la mayoria
ciudadana y mantener su respaldo; sin embargo, es posible que a largo plazo y frente a
una minoria organizada que tenga una estrategia de litigio y comunicacion publica
fuerte, una postura restrictiva de la Corte frente a esos derechos pueda ser mal vista

frente a la misma audiencia de la mayoria ciudadana.

Con el Analisis Jurisprudencial que se hizo, detallado en la siguiente seccion, es posible
conocer el camino que eligio la Corte ante la encrucijada que le plantearon ambos
derechos: frente a la Salud, la Corte decidi6 alinearse a las preferencias de su
Audiencia Inicial, la mayoria ciudadana, y desarrollar ampliamente el derecho. Para
lograrlo, debi6 desarrollar nuevos argumentos jurisprudenciales que le permitieran
amparar a través de la Accién de Tutela un Derecho no fundamental, como la Salud.
Esas estrategias juridicas que emple6 la Corte, sumado a los altos costos fiscales de
sus decisiones en ese derecho, le valieron una serie de constantes ataques por parte
de los otros Poderes (Duque, 2012), aunque sin mayores repercusiones para la
institucionalidad del Tribunal, que disfrutaba de buenos niveles de respaldo
ciudadano (Gallup, 2014) debido en buena medida por las decisiones que
beneficiaban a su audiencia. Por otro lado, el camino inicial que eligi6 la Corte frente a
los Derechos de las Minorias Sexuales fue de no desarrollarlos. Con esa posicidn, la
Corte no contrariaba las preferencias de la mayoria ciudadana que, segin las
encuestas reportadas anteriormente, eran poco tolerantes de esas minorias,
permitiéndole mantener buenos niveles de respaldo y apoyo ciudadano. Sin embargo,
las preferencias ciudadanas frente a las minorias sexuales no permanecieron iguales

durante el periodo estudiado. Como se mostré antes, a partir del afio 2005 hubo una
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disminucién en el rechazo ciudadano a estas minorias, que coincide con un cambio
jurisprudencial hacia una mayor protecciéon de estos derechos que hizo la Corte a

partir del afio 2007.

El comportamiento de la Corte Constitucional en ambos derechos ayuda a validar la
hipétesis de las Audiencias Judiciales y la légica del path dependence que esta detras
de ella. Como se esperaba, la Corte aline6 su jurisprudencia en ambos casos a las
preferencias de su audiencia, la mayoria ciudadana, configurandose un tipo de
relacion que Piersons (2004) denomina como de rendimientos crecientes, pues con
cada nueva Sentencia que ampliaba y garantizaba el Derecho a la Salud se generaba un
mayor apoyo y respaldo ciudadano a la Corte e incentivaba a mas personas a recurrir
al Tribunal para desarrollar este derecho, creandose un mecanismo ciclico de
constante reforzamiento entre la Corte y su audiencia, un juego de resultado “gana-
gana”: la audiencia se beneficiaba de una jurisprudencia alineada a sus preferencias y
la Corte disfrutaba de un amplio respaldo ciudadano y por tanto una mayor
legitimidad. Un fenémeno similar ocurrié con los Derechos de las Minorias Sexuales:
el primer comportamiento de la Corte fue rechazar las pretensiones de las demandas
que buscaban ampliar estos derechos, lo que desincentivé a este grupo minoritario a
acudir masivamente a la justicia como una via para ampliar sus derechos. Sin
embargo, ese era el comportamiento que la Audiencia Inicial esperaba del Tribunal,
pues para ese entonces habia un rechazo mayoritario de la sociedad frente a estas
minorias. Solo a partir del afio 2005 hubo una disminucién sustancial en el rechazo
ciudadano a las minorias sexuales, permitiéndole a la Corte iniciar un proceso de
apertura y desarrollo del derecho sin perder el respaldo de su audiencia. El cambio
jurisprudencial solo se hizo visible a partir del afio 2007, pues la inercia institucional
que se explica con la légica del path dependence le dificultaron realizar cambios

abruptos y repentinos.

Este comportamiento de la Corte Constitucional de Colombia no podria ser explicado

con las hipétesis alternativas que ofrecen modelos como el actitudinal o legal pues
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como se observa con la evidencia empirica que detallo mas adelante, los jueces
decidieron de forma distinta a como lo preveian esas hipétesis: un mismo grupo de
jueces que amplié y garantizé varios derechos liberales, neg6 el desarrollo a un
derecho liberal como lo es el de las minorias sexuales. Pese a que los Derechos de las
Minorias Sexuales tenian mayor jerarquia constitucional, por decirlo de algin modo,
al ser reconocidos en la misma Constituciéon del 91 como un Derecho Fundamental,
contrario a la Salud que no lo era, y por tanto se esperaria (bajo el modelo legal) que le
dieran mas desarrollo al primero que al segundo, en la practica se observo lo
contrario. En la siguiente seccidn se presenta y analiza el tratamiento jurisprudencial
detallado que la Corte dio a cada uno de estos dos derechos, que sirve como evidencia

de las ideas anteriores.

3.4.1 Jurisprudencia en Salud

La Corte Constitucional desde el primer afio de funcionamiento en 1992, se pronuncio
sobre el Derecho a la Salud y a partir de ese momento el numero de Sentencias tuvo
un exagerado crecimiento hasta el afio 2008, cuando empieza una tendencia a la baja
en el nimero de decisiones. De 1992 al 2013 la Corte decidi6 4893 casos>® sobre el
Derecho a la Salud, convirtiéndose en uno de los derechos mas analizados

constitucionalmente.

Con la primera sentencia, T-484/92 M.P. Fabio Moré6n Diaz, la Corte dejo en claro que
el Derecho a la Salud conformaba, por su misma naturaleza juridica, un conjunto de
elementos que podian agruparse en dos bloques: en el primero se encuentran los

elementos que vinculan la Salud como un Derecho Fundamental por las caracteristicas

56 Incluye decisiones de Constitucionalidad y Tutela. Esta base fue construida
siguiendo procedimiento descrito en el capitulo metodoldgico. Otros estudios
establecen que hay mas de 10.000 sentencias de Tutela sobre Salud expedidas por la
Corte Constitucional (Duefias, 2012: 55), aunque esa cantidad resulta demasiado alta
considerando que para el afio 2012 -afio en que se publico la investigacion de Duefias,
el total de Sentencias de Tutela en todos los derechos expedidas por la Corte eran de
15.317.
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de conexidad con la vida. En el segundo bloque estan los elementos que otorgan a la
Salud las caracteristicas de un Derecho asistencial. La proteccién constitucional que la
Corte otorgaba a la Salud era inicamente cuando estaba en conexidad con Derechos

Fundamentales, como la vida. A ese respecto la Corte dijo:

“La frontera entre el derecho a la salud como fundamental y como asistencial es
imprecisa y sobre todo cambiante, segun las circunstancias de cada caso, pero
en principio, puede afirmarse que el derecho a la salud es fundamental cuando
estd relacionado con la proteccién a la vida. Los derechos fundamentales, solo
conservan esta naturaleza, en su manifestacion primaria, y pueden ser objeto
alli del control de tutela.” (Sentencia T-484/92, M.P. Fabio Morén Diaz.)

El que no fuera considerado por si mismo un Derecho Fundamental no fue obstaculo
para la amplia proteccion que recibié el Derecho a la Salud (Arango, 2007: 91; Glauser,
2007; Arrieta, 2002), por via de Accion de Tutela, de parte de todos los jueces del
pais en general y los magistrados de la Corte Constitucional en particular, lo que se vio
reflejado en la alta probabilidad de éxito que tuvieron las tutelas que invocan ese
derecho. El criterio de conexidad®” que us6 la Corte para amparar el Derecho a la Salud

que inicialmente no era considerado como fundamental>8 permitid, por la vaguedad

57 El criterio de conexidad fue expresado claramente en la sentencia T-571/92, M.P.
Jaime Sanin Freiffenstein: “Los Derechos Fundamentales por Conexidad son aquellos
que no siendo denominados como tales en el contexto constitucional, sin embargo, les
es comunicada esta calificacion en virtud de la intima e inescindible relacién con otros
derechos fundamentales, de forma que si no fueran protegidos en forma inmediata los
primeros, se ocasionaria la vulneraciéon o amenaza de los segundos. Es el caso de la
Salud, que no siendo en principio derecho fundamental, adquiera esta categoria cuando
la desatencion del enfermo amenaza con poner en peligro su derecho a la vida” (Cursiva
fuera del texto original).
58 La proteccion por via de Tutela solo se puede solicitar frente a Derechos
considerados constitucionalmente como Fundamentales y la Salud en principio no lo
era. Pero el Derecho a la Salud no fue el Unico “derecho fundamental por desarrollo
jurisprudencial”. Glauser describe los distintos derechos que pese a no estar incluidos
en el capitulo I titulo II de la Constitucion, dedicado a los Derechos Fundamentales,
han sido tratados como tales a través de desarrollos jurisprudenciales: Derechos de
los nifios, Derecho a la administracion de justicia, Derechos Innomiados -entre los que
se encuentran el Derecho a la Dignidad Humana, Derecho al Minimo Vital, Derecho a la
Seguridad Personal-, Derechos de los sujetos especiales de proteccidon -entre los que
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del concepto, incluir un sinnimero de solicitudes de protecciéon que iban desde la
proteccion de aspectos del derecho legalmente reconocidos pero negados por las
entidades encargadas de brindarlo, hasta la solicitudes de ampliaciéon propiamente
dicha del derecho con peticiones sobre aspectos de la Salud que no habian sido

reconocidos legalmente por el Sistema de Seguridad Social.

En un intento por unificar y restringir el significado del concepto conexidad y como
medida para frenar el alto nimero de decisiones de Tutela, la Corte elaboré en 1997 la
Sentencia SU-111/97, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, con la que “intentd
contrarrestar la vaguedad y amplitud del criterio de conexidad mediante otro: el de
“minimo vital”, que define el conjunto de condiciones basicas de bienestar material
que le dan contenido al estandar de “vida digna” (Rodriguez, 2012: 515). Este nuevo
concepto de minimo vital siguio siendo interpretado de manera tan amplia como el de
conexidad, y el nimero de Acciones de Tutela interpuestas por los ciudadanos para
amparar el derecho sigui6 aumentando al igual que la probabilidad de éxito de las

tutelas (Defensoria del Pueblo, 2013.).

se encuentran los Derechos de la mujer embarazada y cabeza de familia, Derechos de
los adolescentes, Derechos de las personas de la tercera edad, Derechos de las
personas con discapacidad, Derechos de los trabajadores, Derechos de los grupos
étnicos, Derechos de las personas privadas de la libertad, Derechos de las personas en
situacion de desplazamiento forzado, Derechos de las personas en situaciéon de
indigencia, Derechos de las personas con diversa orientacién sexual, aunque como se
muestra en la seccion siguiente tiene grandes restricciones este Derecho (Glauser,
2007: 63), entre muchos otros. Este amplio Desarrollo Jurisprudencial de la Corte no
puede ser explicado adecuadamente a través del modelo legal, pues aunque se
encontraran razones constitucionales para justificar esa incorporacion, que no estaba
autorizada explicitamente en el texto constitucional, no se podria explicar
considerando solo razones legales, el por qué hay distintos niveles de proteccion entre
esos derechos fundamentales de creacién jurisprudencial: por ejemplo, los Derechos
de la poblacion desplazada y los Derechos de personas de diversa orientacion sexual
difieren dramaticamente en el grado de proteccion que reciben de la Corte
Constitucional, donde los primeros tienen amplio desarrollo y garantia y los segundos,
un desarrollo tardio y lento.
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Como respuesta a ese masivo fendmeno de exigir el cumplimiento y aumentar el
nucleo de este derecho por via judicial a través de la Accién de Tutela, con el
consecuente impacto fiscal que ocasionaba, el Gobierno propuso una Reforma a la
Justicia (Acto Legislativo No. 10 de 2002, Senado), con la que se pretendid, entre otras
cosas, restringir las facultades de la Accidn de Tutela limitdndolas de manera expresa
a la Proteccion a los Derechos Fundamentales contemplados en el Capitulo I del Titulo
Il de la Constitucion>® que establece expresamente los Derechos Fundamentales,
(Glauser, 2007: 21; Arango, 2007: 119; Garcia-Villegas y Uprimny, 2002). Aunque la
propuesta no logré materializarse en una Reforma Constitucional, si dejo en evidencia
el nivel de tensién que ese tipo de decisiones provocaba en los otros poderes
publicos®0. Este tipo de comportamientos “arriesgados” de la Corte invita a pensar que
en el calculo estratégico en sus decisiones no se consideran inicamente las reacciones
de los poderes politicos relevantes (i.e. Poder Ejecutivo o Legislativo), sino también

otro tipo de actores (e.g. el respaldo de su propia Audiencia)®l.

59 El trabajo de Arango presenta un claro resumen de esa reforma: “Las siguientes son
las consecuencias de dichas modificaciones para el Derecho a la Salud:
a. No procedencia de la Accién de Tutela para garantizar el Derecho a la Salud, incluso
el derecho fundamental a la salud de los nifios (art. 3 del proyecto que modifica el art.
86 de la C.P.). Ello porque los derechos tutelables se limitan en el proyecto a los
fundamentales incluidos en el Capitulo I del Titulo II de la Constitucién, mientras que
el Derecho a la Salud y los Derechos Fundamentales de los nifios se encuentran en el
Capitulo II del Titulo II de la Constitucion.
b. No procedencia de la Accidon de Tutela para garantizar el Derecho a la Salud en
conexidad con otros derechos fundamentales contenidos en el Capitulo I del Titulo II de
la Constitucion, como, por ejemplo, el Derecho a la Vida o a la Integridad Personal (art.
Del proyecto que modifica el art. 86 de la C.P). (...)” (Arango, 2007: 119).
60 El trabajo de Duque (2012: 65), muestra cdmo en términos generales, los distintos
gobiernos han reaccionado con cuestionamientos frente a algunas decisiones de la
Corte, que han incluido propuestas de Reforma Constitucional para limitar su poder -
como ocurri6 en el gobierno de César Gaviria- o revertir algunas decisiones -como se
queria proponer en el referendo del gobierno de Alvaro Uribe-, sin embargo siempre
se han acatado sus decisiones judiciales.
61 Esta afirmacion se corrobora con las encuestas de opinion publica de la firma
encuestadora Gallup (2014) sobre la Corte Constitucional colombiana: en todas las
encuestas realizadas desde al afio 2000 hasta el 2014, la opinién ciudadana sobre la
Corte Constitucional ha sido mayoritariamente favorable, a excepcién de la encuesta
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El notable desarrollo que la Jurisprudencia Constitucional le otorgd a este Derecho
puede verse reflejado a través de 4 puntos: i) la amplitud en la definicién del Derecho,
ii) proteccién del Derecho a un mayor nimero de personas, iii) ampliacién de los
servicios y medicamentos que deben ser garantizados para amparar el Derecho a la
Salud, iv) lineamientos al tipo de politicas publicas y disefios legales que regulan y

desarrollan este Derecho.

3.4.1.1 Amplitud en la definicion del Derecho

Como se menciond antes, el Derecho a la Salud se convirti6 en un Derecho
Fundamental por Desarrollo Jurisprudencial y no por enunciado constitucional
(Glauser, 2007: 32). Esa nueva definicion del Derecho a la Salud como Derecho
Fundamental fue posible gracias a 3 criterios que usé la Corte: i) conexidad, ii)
subjetivo y iii) material. A través del concepto de conexidad (T-571/92, M.P. Jaime
Sanin Freiffenstein) y mas adelante con la precision del minimo vital (SU-111/97, M.P.
Eduardo Cifuentes Munoz), la Corte Constitucional transformé el concepto del
Derecho y permitio asi que pudiera ser protegido a través de la Accién de Tutela
cuando en un caso concreto tuviera relaciéon o conexién con otros Derechos
Fundamentales como la vida, la integridad, o en términos generales como el minimo

vital (Arango, 2007: 95).

Pero la conexidad no fue el dnico criterio para que este Derecho fuera catalogado por
la Corte como Fundamental: el criterio subjetivo y el criterio material también fueron
considerados para cumplir el mismo propdsito. “El criterio subjetivo puede ser de
orden iuspositivo explicito, como en el caso de los menores de edad por voluntad del
propio constituyente, o de orden interpretativo, cuando la Corte ha reconocido el

Derecho Fundamental Auténomo a personas o grupos especialmente protegidos, como es

de agosto del 2014 en la cual la opinion desfavorable fue ligeramente superior que la
favorable (43% de los consultados tuvieron una opinidn desfavorable de la Corte
frente al 41% que tuvo una opinién favorable).
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el caso de personas con discapacidades (T-850/02) o personas de la tercera edad,
también denominados “adultos mayores” (T-1219/03)” (Arango, 2007: 95). Por otra
parte, la Corte también establecid, a través del criterio material, que la prestaciéon de
salud que ya ha sido reconocida por una ley o un plan obligatorio de salud adquiere

por ese hecho el caracter de Fundamental.

Sin embargo, a partir de la Sentencia T-760/08, M.P. Manuel José Cepeda, la Salud es
considerada un Derecho Fundamental Auténomo, es decir, ya no es necesario
demostrar conexidad con otro Derecho Fundamental para poder ser protegido a
través de la Acciéon de Tutela. Sin embargo, esto no signific6 una proteccion
automatica en todas las acciones, pues se mantuvieron ciertos requisitos para lograr
su proteccion constitucional: requisitos administrativos, como que existieran una
orden médica por parte del médico tratante adscrito a la Entidad Promotora de Salud
y la negativa por parte de esa entidad; requisitos econdémicos, en los que la Corte
analiza la viabilidad financiera de la peticién: suponiendo que esa orden seria
generalizada por efecto de la igualdad, la Corte observa si con su decisién se pone en
riesgo la sostenibilidad fiscal del Sistema de Salud (T-009/14, M.P. Nilson Pinilla
Pinilla). También se considera la capacidad econémica del accionante al momento de
ordenar medicamentos o tratamientos excluidos del Plan Obligatorio de Salud: cuando
el accionante tiene medios econdémicos para adquirir los medicamentos que se
encuentran fuera del Plan Obligatorio de Salud, no se vulnera su Derecho a la Salud
cuando estos no le son brindados por el Servicio de Salud (T-1279/01, M.P. Manuel
José Cepeda; T-689/03, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez).

3.4.1.2 Proteccion del Derecho a un mayor nimero de personas

Ademas de la definicion general como Derecho Fundamental que la jurisprudencia de
la Corte dio al Derecho de la Salud, también estableci6 de manera especifica una
proteccion especial para los grupos discriminados o marginados y para las personas

con debilidad manifiesta. Con esas decisiones la Corte amplié la base real de personas
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con cobertura del Servicio de Salud, que en 1997 era del 56,9% de la poblacién y pas6
en el 2012 al 90.8% (Ayala, 2014). Aunque este aumento en la cobertura no puede ser
atribuible al desarrollo jurisprudencial, si facilité la rapida inclusiéon de personas y
grupos vulnerables. Los siguientes son algunos ejemplos que muestran cémo la Corte
ampli6 la cobertura del Derecho a la Salud a través de su jurisprudencia: la Salud
como Derecho Fundamental para menores de edad®?, aunque en este punto aclaré que
en principio la obligacién de brindar los medicamentos excluidos del Plan Obligatorio
de Salud esta en primer lugar a cargo de los padres de familia y, en los eventos en que
se demuestre que su capacidad econémica no les permite adquirirlos, debera ser
asumido por el Sistema de Salud (T-421/01, M.P. Alvaro Tafur Galvis). Para personas
con prondstico no favorable de curacién®3; para mujeres embarazadas o luego del
parto®?; para minorias étnicas®®; para enfermos de Sida®®; para personas privadas de
la libertad®?, para personas desplazadas por la violencia®8; para personas en situacion

de indigencia.®®

62 Algunos ejemplos son las Sentencias: T-001/95, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; SU-
043/95, M.P. Fabio Morén Diaz; SU-225/98, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-920/00,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
63 Algunos ejemplos de Sentencias son: T-001/95, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; SU-
043/95, M.P. Fabio Morén Diaz.
64 Algunos ejemplos de Sentencia son: T-844/02, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-
662/97, M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-694/96, M.P. Alejandro Marinez
Caballero
65 Ejemplo de Sentencia: C-088/01, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez
66 Algunos ejemplos de Sentencias: T-484/92, M.P. Fabio Mor6n Diaz; T-505/92, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz; T-271/95, M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-328/98,
M.P. Fabio Morén Diaz; T-436/03, M.P. Rodrigo Escobar Gil
67 Algunos ejemplos de Sentencias: T-153/1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-
535/98, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-606/98, M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo; T-575/99, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; T- 233/01, M.P.
Eduardo Montealegre Lynett
68 Algunos ejemplos de Sentencias son: SU-1150/00, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz;
T-327/01, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra
69 Sentencia de ejemplo: T-436/03, M.P. Rodrigo Escobar Gil
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3.4.1.3 Ampliaciodn de los servicios y medicamentos que deben ser garantizados

Las caracteristicas y los términos en los que deben garantizarse el Servicio de Salud en
Colombia, se establecieron a partir del Sistema de Seguridad Social fijado en la Ley
100 de 1993. Este disefio institucional cre6 dos regimenes de cubrimiento: el régimen
contributivo y el subsidiado. “El primero, destinado a afiliados con capacidad de pago,
entendiendo por tales los empleados y los trabajadores independientes, a cargo de los
cuales estd el pago mensual de aportes al sistema. Al segundo, se encuentran afiliadas
las personas sin capacidad de pago y su vinculacion al sistema es subsidiada por el
propio sistema” (Arango, 2007: 101). También estableci6 que los procedimientos y
medicamentos que el sistema debia brindar a sus afiliados estarian especificados en el

Plan Obligatorio de Salud (POS).

La Corte Constitucional, especialmente a través de la Accién de Tutela, no solo se
concentrd en garantizar el pleno cumplimiento de los beneficios que los afiliados
tienen derecho por ley, sino que también ampli6 significativamente los
procedimientos y medicamentos a los que pueden acceder, los tiempos en los que
estos deben ser otorgados y unific6 muchos de los beneficios de ambos regimenes?0.
Aunque en términos generales la Jurisprudencia de la Corte ha estado mas centrada
en garantizar derechos adquiridos que en otorgar nuevos (Saffon y Garcia-Villegas,
2011), en el Derecho a la Salud ha desarrollado una clara jurisprudencia para ampliar
los beneficios establecidos en la ley (Arango, 2007: 102), garantizando asi los
Derechos de la vida, dignidad e integridad de la persona por sobre los acuerdos

contractuales de los seguros médicos:

i) Fundamentandose en el principio de integralidad, ha facilitado a los usuarios

disfrutar de un plan de beneficios mucho mayor que los establecidos en el POS. Estos

70 El Sistema de Seguridad Social establecié distintos planes de beneficio en Salud
segun el tipo de afiliacién que tuvieran las personas (si eran afiliados a través del
régimen contributivo o subsidiado).
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beneficios han incluido, por ejemplo, ordenar terapias no incluidas en ese Plan
Obligatorio en Salud pero necesarias para la plena recuperacion de los pacientes’?, en
las que se han incluido procedimientos poco convencionales como la equinoterapia’?
(T-802/14, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio). Medicamentos para la impotencia sexual
que puedan afectar la vida digna (T-926/99, M.P. Carlos Gaviria Diaz), el suministro de
audifonos para personas de la tercera edad con deficiencias auditivas (T-004/02, M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra), o el suministro de proétesis para personas que han
perdido alguno de sus miembros (T-941/00, M.P. Alejandro Martinez Caballero). Estas
sentencias representan solo una pequefla muestra de la gran variedad de
tratamientos, procedimientos, instrumentos o medicamentos que pese a estar por
fuera del POS, la Corte ha ordenado su autorizacién. En la sentencia T-236/98, M.P.
Fabio Morén Diaz, se establecieron las reglas para conceder jurisprudencialmente los
medicamentos y tratamientos excluidos del Plan de beneficios del Sistema de Salud.
Muchos de los tratamientos, medicamentos o dispositivos médicos no estaban
incluidos en el POS debido a la poca actualizacion que este plan de beneficios tenia,
por lo que la Corte con la Sentencia T-760/08, M.P. Manuel José Cepeda, orden6 que el
Sistema debia contar con un mecanismo de autorizaciéon periddica para evitar asi

actualizarlo jurisprudencialmente.

“Se ordenara a la Comision Nacional de Regulacion en Salud la revisién integral
de los Planes Obligatorios de Salud (POS), garantizando la participacion directa
y efectiva de la comunidad médica y de los usuarios del sistema de salud. Como
una medida complementaria, se ordenara a la Comisiéon de Regulacién en Salud
la revision de los Planes Obligatorios de Salud por lo menos una vez al afio, con
base en los criterios establecidos en la ley (de acuerdo con los cambios en la
estructura demografica de la poblacion, el perfil epidemioldgico nacional, la
tecnologia apropiada disponible en el pais y las condiciones financieras del
sistema -articulo 162, paragrafo 2, Ley 100 de 1993). La Comisién presentara

71 Por ejemplo en las Sentencias T-179/00, M.P, Alejandro Martinez Caballero; T-
133/01, M.P. Carlos Gaviria Diaz
72 Para estos tratamientos médicos poco convencionales, la Corte condiciona su
otorgamiento a que la entidad prestadora del Servicio de Salud que lo niega, justifique
cientificamente su negativa. En caso de no encontrar razones cientificas para negar
ese procedimiento, debera otorgarse.
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un informe anual a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de la
Nacién indicando, durante el respectivo periodo, (i) qué se incluyd, (ii) qué no
se incluyd de lo solicitado por la comunidad médica y los usuarios, (iii) qué
servicios pasan a ser suprimidos de los planes de beneficios, indicando las
razones especificas por las cuales se toma dicha decision, (iv) la justificacion de
la decisidn en cada caso, con las razones médicas y de sostenibilidad financiera.
En el evento de que la Comisiéon de Regulaciéon en Salud no se encuentre
integrada, el cumplimiento de estas drdenes correspondera al Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud (ver apartado 6.1.1.2.).” (Sentencia T-760/08, M.P.
Manuel José Cepeda).

ii) A través del principio de oportunidad de la prestacion, la Corte entr6 a regular no
solo que los medicamentos o procedimientos sean efectivamente otorgados, sino
también que se hagan en un tiempo razonable: Demoras injustificadas en la atencion
médica, quirurgica, hospitalaria o cualquier otro tipo de procedimientos que
requieran los pacientes en los casos concretos, constituyen violaciones al Derecho

Fundamental de la Salud?3:

“Las entidades publicas y privadas prestadoras de servicios asistenciales de
salud y de seguridad social en salud, deben, directamente o mediante un
tercero, suministrar la atencién médica, quirtrgica, hospitalaria y demas
servicios indispensables en los lugares y condiciones que exija el caso
concreto de cada paciente, teniendo muy en cuenta su estado de gravedad;
el Estado es responsable de garantizar que las entidades de previsién social
estén dispuestas en todo momento a brindar atencién oportuna y eficaz a
sus usuarios.” (Sentencia T-347/96, M.P Julio César Ortiz Gutiérrez)

iii) Mediante el principio de continuidad de la prestacién, la Corte protegié el Derecho
de los afiliados que ya habia iniciado un tratamiento médico que, aunque no estaba
incluido en el POS, la Entidad Prestadora de Salud lo otorgd pero después decidid
retirarlo, argumentando altos costos o la desafiliacion posterior del usuario. Ejemplos
de esos casos pueden encontrarse en las 6rdenes que dio la Corte para la continuidad

en el tratamiento de infertilidad (T-572/02, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), la

73 Por ejemplo en las Sentencias T-046/96, M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-347/96, M.P.
Julio César Ortiz Gutiérrez; T-260/98, M.P Fabio Moré6n Diaz; T-344/02, M.P. Manuel
José Cepeda
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continuidad en el tratamiento a los enfermos de SIDA (T-411/03, M.P. Jaime C6rdoba
Trivifio) o cuando se orden6 mantener el tratamiento médico a una persona que al ser

desafiliado le fue cancelado su tratamiento:

“La Corte ha sostenido que el principio de continuidad en la prestacién de
servicios de salud responde, no solo a la necesidad de los usuarios de recibir
tales servicios, sino también a los postulados del principio de buena fe y de
confianza legitima contemplados en el articulo 83 de la Constitucion Politica de
1991. Esos fundamentos garantizan a los usuarios de los servicios de salud que
su tratamiento no va a ser suspendido luego de haberse iniciado bajo la
vigencia de una afiliacibn que posteriormente se extingue, sin que deba
importar la causa de su terminacién. En ese orden, el tratamiento médico debe
ser terminado hasta la recuperacion o estabilizacion del paciente, esto es, sin
interrupciones que pongan en peligro sus derechos fundamentales a la salud, a
la integridad personal o a la dignidad.” (Sentencia T-214/13, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva)

iv) Con la Sentencia T-760/08, M.P. Manuel José Cepeda, la Corte inici6é un proceso de
desmonte de las diferencias en el plan de beneficios que tenian los afiliados segun el
tipo de régimen al que pertenecian: subsidiado o contributivo. Esas desigualdades
entre regimenes quedaron desmontadas para los nifios y nifias con esa Sentencia y se
debera establecer un mecanismo y cronograma para acabar con las desigualdades en

la prestacion del servicio para el resto de la poblacién:

“La Corte estima que después de 15 afios de haber sido expedida la Ley 100 de
1993, es constitucionalmente inadmisible que no se haya previsto superar la
desigualdad entre el plan subsidiado y el contributivo y que esta diferencia es
mas gravosa para los menores de edad. El Estado ha desconocido el derecho a
la salud de las personas beneficiarias del régimen subsidiado, por cuanto no
existen actualmente programas ni cronogramas que muestren un esfuerzo para
avanzar en ese sentido. En consecuencia, se ordenard a la Comision de
Regulacién en Salud unificar los planes de beneficios para los nifios y las nifias
del régimen contributivo y del subsidiado (...)” (Sentencia T-760/08)
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3.4.1.4 Lineamientos al tipo de politicas publicas y disefios legales que regulan el
Derecho a la Salud

Aunque la jurisprudencia de la Corte Constitucional en Salud se caracterizé por ser
casuistica, resolviendo fallas puntuales en el Sistema de Seguridad Social, no fue hasta
el afno 2008 con la Sentencia T-760/08, que propone una Reforma Estructural a la
Politica Publica de Salud, haciendo un llamado de atencién a todos los actores
encargados de garantizar este Derecho y generar alternativas de correcciéon a los
graves problemas sistematicos del sistema y que la misma Corte habia venido
resolviendo a partir de casos individuales de Tutela. Esta Sentencia tuvo
principalmente dos objetivos: i) promover una discusion y una serie de profundas
reformas que buscaban dar soluciones definitivas a dificultades sistematicas en el
acceso a la Salud, generar igualdad de beneficios sin importar el tipo de acceso por el
que se ingresa al Sistema de Salud’4, establecer mecanismos de actualizacion del Plan
Obligatorio de Salud (POS) y disefiar procedimientos internos en el mismo Sistema de
Salud para resolver las controversias que se presenten y evitar que se sigan
resolviendo en instancias judiciales mediante acciones de Tutela, entre muchas otras.
ii) Las anteriores reformas debian tener como efecto una disminucién en el elevado

numero de peticiones que llegan a los jueces.

Con el segundo objetivo ademas de disminuir significativamente la carga de trabajo y
con ello la disminuciéon de los riesgos que implica la masiva Jurisprudencia
Constitucional (Cepeda, 1998), también busca evitar los problemas que trae una

estrategia de resolucion casuistica de los problemas que solo lograban soluciones

74 El sistema de Seguridad Social en Salud en Colombia se puede acceder por dos vias:
Por medio de una cotizaciéon que se establece segun el nivel salarial de la persona y
que cobija a su grupo familiar, o por medio de un subsidio con el que se busca
amparar a la poblacion desempleada o de muy bajos recursos que no pueden cotizar
al sistema. Esas dos vias de acceso recibieron como nombres: Régimen contributivo y
Régimen subsidiado.
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temporales y focalizadas y que pueden generar politicas publicas paralelas o a
peticién de parte (Valderrama, 2010) y que para el caso especifico de la Salud han
generado inequidad en el acceso a los beneficios del Sistema de Salud por la
concentracion de los litigios en la clase media y alta (Uprimny y Duran, 2014). Aunque
los casos que se vuelven “precedentes” también pueden beneficiar a los no litigantes,
se requiere que ese avance judicial sea conocido y difundido, cosa que comtinmente
no ocurre, lo que dificulta la expansidn efectiva del Derecho a los ciudadanos que no
son partes del proceso. Esta critica no solo se predica del litigio en el Derecho a la
Salud, sino en general de las intervenciones de la Corte en politicas publicas a través

de sentencias de constitucionalidad con enfoque casuistico.

En términos generales se puede decir que las Sentencias en Salud no han producido
una jurisprudencia socialmente polémica, contrario a otros temas como el aborto, el
matrimonio entre personas del mismo sexo o la despenalizacién del consumo de
droga en dosis personal, aunque si ha tenido profundos detractores, especialmente de
actores politico-econémicos, que han incluso propuesto limitar las funciones de la
Accién de Tutela para evitar que ella pueda ordenar gastos fiscales, como lo que
ocurre en Salud (Arango, 2007: 119; Garcia-Villegas y Uprimny, 2002). Las decisiones
de la Corte en este tema ha sido generalmente clara, reiterada y considerada como
garantista (Duefias, 2012), con ampliaciones sistematicas del Derecho a la Salud,
aunque gran parte de su actividad se ha focalizado en garantizar los beneficios en
Salud ya otorgados legalmente aunque desconocidos en la practica, siguiendo asi la
misma tendencia que ha tenido la Corte frente a los derechos sociales en general
(Saffén y Garcia-Villegas, 2011). Sin embargo, algunos aspectos en la proteccion del
derecho que desarroll6 la Corte tuvieron un claro sentido discriminatorio: en la
década del 90 la Accion de Tutela solo concedia medicamentos que se encontraban
por fuera del Plan Obligatorio de Salud (POS) a los miembros del régimen contributivo
en Salud excluyendo a los integrantes del régimen subsidiado. Esto cambié en el afio
2000 a través de un decreto presidencial que abrié la posibilidad para que todo

medicamento no POS se entregue por igual tanto al régimen subsidiado como el
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contributivo. En el 2008 la Corte busca acabar totalmente con las diferencias de
beneficios entre ambos regimenes, iniciando por los menores de edad como se

menciono atras.

3.4.2 Jurisprudencia en Minorias Sexuales

Desde 1994, cuando la Corte Constitucional elaboré la primera Sentencia sobre
minorias sexuales, hasta el 2013, se han elaborado aproximadamente 55 decisiones de
las cuales 15 han sido de control de constitucionalidad y 40 de revision de Tutela. La
probabilidad de éxito acumulada en los casi 20 afios fue del 67%75 con variaciones
muy significativas en los distintos momentos de la Corte’¢: durante la “Corte de
transicion” no se elabor6 ninguna Sentencia sobre este tema; en la “primera Corte” la
probabilidad de éxito de las demandas en este Derecho fueron del 35.29%; en la

“segunda Corte” ascendié al 75% y en la “tercera Corte” al 86%.

El bajo nivel de éxito de las demandas en la primera Corte”’ (35.29%) resulta
especialmente llamativo porque contrasta con los profundos avances
jurisprudenciales que en ese mismo periodo ocurrieron frente a los Derechos
liberales: la despenalizacién del consumo de dosis personal drogas (Sentencia C-

221/94, M.P. Carlos Gaviria Diaz) y la legalidad de la Eutanasia en el entendido de un

75 La probabilidad de éxito de las sentencias sale de dividir el nimero de sentencias
que tuvieron un resultado favorable en la Corte (i.e. El demandante logro las
pretensiones de la demanda), entre el nimero total de decisiones que se expidieron
en ese mismo Derecho o aspecto del derecho que nos interesa y multiplicar el
resultado por cien (100).
76 La Corte Constitucional desde 1992 al 2013 ha tenido 4 cambios generales de sus
miembros por la sustitucién natural de los magistrados que tiene un periodo de
nombramiento de 8 afios. Esto ha llevado a hablar de distintas “Cortes” dentro de la
Corte para identificar las distintas conformaciones que ha tenido: La Corte de
transicion ocurrié de 1992 a 1993 (establecida por el articulo transitorio namero 22
de la Constitucion de 1991; la segunda Corte va de 1993 al 2001, la tercera Corte va
del 2002 al 2009 y la cuarta Corte del 2010 en adelante.
77 Se considera a partir de la segunda Corte porque la Corte de transicion no elabor6
ninguna sentencia sobre derechos de minorias sexuales. Las primeras decisiones
ocurrieron en 1994,
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consentimiento informado del paciente (Sentencia C-239/97, M.P. Carlos Gaviria
Diaz), son claros ejemplos de los avances de esa Corte en ese tipo de derechos y que
contrastan sin embargo con el escaso desarrollo a los Derechos de Minorias Sexuales.
Este contraste permite descartar una explicacién de comportamiento judicial que
propone el modelo actitudinal, pues aunque los tres Derechos son liberales:
posibilidad de consumir drogas, posibilidad de terminar asistidamente con la vida en
circunstancias que afectan la dignidad humana y posibilidad de decidir libremente la
orientacion sexual con iguales derechos que las orientaciones mayoritaria, solo los
dos primeros recibieron una proteccién judicial temprana y contundente mientras el
ultimo solo logré un adecuado nivel de proteccion varios afios después bajo otra

“Corte”.

En términos generales la judicializacion de los Derechos de Minorias Sexuales fue
impulsada principalmente por medio de demandas de abogados especializados y
posteriormente por organizaciones sociales’8, que promovieron muchas de las causas
que terminaron en Sentencias de la Corte. Aunque en la actualidad los Derechos de
Minorias Sexuales han logrado importantes desarrollos jurisprudenciales, muchos de
ellos se han hecho a un ritmo mucho menor que los avances obtenidos en otros

Derechos como Salud, Eutanasia o Aborto, por mencionar algunos. Aunque solo en

78 Uno de los abogados que ha liderado la judicializacion de los Derechos de Minorias
Sexuales es German Humberto Rincon Perfetti (Lemaitre, 2009), y Organizaciones
como Colombia Diversa (www.colombiadiversa.org) y Dejusticia
(www.dejusticia.org), entre otras, quienes han usado de manera consistente los
recursos judiciales para ampliar y garantizar los derechos de la comunidad LGBTI
Aunque muchas de esas demandas iniciales no constituyen propiamente un ejemplo
de litigio estratégico, por carecer de una campafa de incidencia (debo estas
precisiones a los comentarios de Camila Gianella), si son un ejemplo de una mayor
organizacion de este grupo social, pues us6 de manera sofisticada las demandas para
mejorar sus derechos (por recurrir a abogados especializados para elaborar y
presentar sus peticiones), en contraposicién a otros grupos también marginados,
como la poblacion desplazada (Valderrama, 2010) o los propios usuarios del Sistema
de Salud, donde las tutelas fueron elaboradas y presentadas mayoritariamente,
principalmente por las mismas personas que veian vulnerados sus derechos, sin
recurrir a apoderados judiciales.
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1998 la Corte avanzé en la proteccién de no discriminacién contra homosexuales en
centros de educacion, para 1994 ya habia legalizado el consumo de drogas en dosis
personales. ;Por qué pudo tomar decisiones tan trascendentales como la
despenalizaciéon del consumo de drogas de manera mas temprana y, sin embargo,
llevarle mas tiempo con decisiones aparentemente mas sencillas como la proteccion
contra la discriminaciéon a homosexuales en el ambito educativo? ;Por qué una Corte
que ha logrado profundos y rapidos avances en la proteccién de algunos derechos, le
ha tomado tanto tiempo alcanzar desarrollos similares en los Derechos de Minorias

Sexuales?

Desarrollo Jurisprudencial:

Para describir la Jurisprudencia de la Corte en este tema propongo clasificarla en
cuatro grupos segun el ambito’° en que se desarrolle el derecho: i) ambito educativo,
ii) ambito laboral, iii) ambito de la seguridad social y vi) ambito de la familia. Cada
grupo incluye subtemas que permiten mostrar un panorama mas preciso. Los dos
primeros grupos, ambito educativo y del trabajo, lograron un desarrollo

jurisprudencial temprano y contundente. Los dos ultimos, seguridad social y familia,

79 Se eligio6 dmbito en lugar de derechos para no confundirlo con los derechos
esenciales con los que se han protegido a las minorias sexuales: libertad de expresion,
igualdad, libre desarrollo de la personalidad. Lo que busca definir este término es
propiamente el espacio o aspecto que se ha protegido del derecho. Esta clasificaciéon
deja de lado otros aspectos sobre los que se ha pronunciado la Corte, como en
proteccion a minorias sexuales en carceles, en espacios publicos, entre otros, que no
fueron incluidos por ser aspectos poco controversiales del derecho y con escaso
desarrollo jurisprudencial. Excelentes revisiones del desarrollo jurisprudencial en
Colombia para los derechos de las personas homosexuales han sido hechas por
Azuero (2009) y Albarracin (2011). En esas revisiones al igual que esta, registran un
cambio jurisprudencial sustancial en el afio 2007, especificamente con la Sentencia C-
075 del 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil ) que da reconocimiento juridico a las parejas
del mismo sexo y, a partir de la cual se inicia una apertura y mayor reconocimiento a
los Derechos de las minorias homosexuales. Sin embargo, Ceballos, Rios y Ordéfiez
(2012) encuentran que aunque en el 2007 hubo un gran avance, fue solo hasta el afio
2011 que la Corte reconoce que las parejas homosexuales constituyen familia,
(Sentencia C-577/11, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) representando un
verdadero cambio en la doctrina constitucional.
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por el contrario tuvieron un desarrollo tardio, menos amplio y a menor velocidad. Por
la variedad de temas y aspectos que se desarrollan en las Sentencias es posible
plantear otros multiples criterios de clasificacién. Sin embargo, considero que el que
se adopta aca logra resaltar aspectos centrales del argumento: el apoyo o rechazo que
la Audiencia de la Corte, compuesta por la mayoria ciudadana, da a cada uno de los
aspectos de ese derecho explica el nivel de proteccion judicial que recibe de la Corte

Constitucional.

La intencién de describir detalladamente el proceso de desarrollo jurisprudencial de
la Corte en los Derechos de las Minorias Sexuales tiene 4 objetivos: i) Mostrar que la
Jurisprudencia Constitucional empezé a ampliar significativamente estos derechos
solo a partir del 2007. ii) Ese proceso de ampliacién no obedecié a un cambio de
“Corte” y que en el periodo de una misma “Corte” hubo cambios significativos de
jurisprudencia. iii) El punto ii indica que la mayor o menor protecciéon de un derecho,
al menos en este caso, no podria por lo tanto explicarse adecuadamente por posturas
ideolodgicas (como lo propone el modelo actitudinal), la cultura legal o el tipo de
formacién de los jueces, pues muchos cambios jurisprudenciales ocurrieron en el
periodo de una misma Corte. iv) como se muestra al final de este capitulo, el cambio
jurisprudencial del 2007 que aca se describe, se explicaria por la variacién en las

preferencias de la mayoria ciudadana que se registré en el 2006.

En términos generales, las primeras decisiones de la Corte Constitucional pese a que
argumentaron que la condicién de homosexualidad no era reprochable en si misma,
establecieron que la postura mayoritaria de la sociedad (heterosexual) era la "normal”
y que esa escala de valores era la que debia ser protegida y garantizada por el Estado y
la sociedad civil®0. Solo a partir del 2007 la Corte inicia un proceso de mayor apertura
del derecho, aunque en los aspectos mas controversiales, como la familia, su

desarrollo sigui6 un curso mucho mas lento con ampliaciones al final del periodo

80 Sentencias T-539/94, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; T-569/94, M.P. Hernando
Herrera Vergara; T-037/95, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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observado. Este proceso se muestra en la figura 3, donde a partir de una linea de

tiempo que va de 1992 al 2013 se muestra el Desarrollo jurisprudencial de la Corte en

este derecho. Para facilitar la comprensién y exponer de manera resumida el

Desarrollo jurisprudencial que tuvo la Corte en cada dmbito del derecho, presento al

inicio de ellos una tabla con las principales Sentencias que desarrollaron las distintas

posturas.

Figura 3. Comportamiento General de la Corte Constitucional en Minorias Sexuales,

1992-2013
2001. Avala la
1998. Inicia prohibicién 2007. Permite la
: d de afiliacion a afiliacién a Salud. 2009. Se inhibe
proceso ~ de Salud y la Se reconoce la de pronunciarse
proteccién a2y " ’
laboral. prohlblcu_)p unién marital de sobre_, la
de adopcion. hecho. adopcion.
O O ® O @, O ®,
2002. 2006. Avala la 2008.  Permite
Proteccién prohibicién a la pension de
escolar sin pensién de sobreviviente

ambigiiedades sobreviviente.

Fuente: elaboracién propia.

i) Minorias Sexuales en el Ambito educativo

@
2011.
Autoriza
legalizar  la
unioén de
personas del
mismo  sexo.
;Matrimonio?
(efectos al
2013)

2012. Permite el
cambio de sexo
(transexuales)
cubierto por el
Sistema de Salud.
Se  vuelve a
inhibir sobre la
adopcién pero la
concede por
Tutela.

@,

La pregunta general que debidé resolver la Corte en este ambito fue: ;Pueden las

Instituciones educativas sancionar validamente las conductas homosexuales de sus

estudiantes?
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;Pueden las Instituciones Educativas sancionar validamente las conductas homosexuales de sus
estudiantes?

En Instituciones Educativas Militares En Instituciones Educativas Civiles
No Si No Si
T-097/94 T-569/94
T-037/95 T-101/98

T-435/02

La Jurisprudencia Constitucional de Minorias Sexuales en el ambito educativo fue
poco homogénea en sus inicios, con claras Sentencias tanto de ampliacién como de
retroceso del derecho. En total fueron 6 decisiones8! de Tutela en las que la Corte
Constitucional trat6 ese aspecto del Derecho, abarcando tanto Instituciones
educativas civiles como militares, con una probabilidad de éxito de las demandas del

50%.

No fue hasta 1998, con la Sentencia T-101/98, M.P. Fabio Morén Diaz, que se
establecieron algunos pardmetros de proteccién contra la discriminacién para las
minorias sexuales en el ambito educativo, aunque solo en el 2002, con la Sentencia T-
435/02, M.P. Rodrigo Escobar Gil, los argumentos jurisprudenciales tuvieron un

sentido contundente de proteccién, sin ambigiiedades.

La primera decisidn de la Corte frente al Derecho de Minorias Sexuales se desarrollo
en torno al Derecho a la Educacién (Sentencia T-097/94, M.P. Eduardo Cifuentes
Muiioz), especificamente en Instituciones militares. Esa Sentencia, que analiz6 la
expulsiéon de un estudiante de la Escuela de Carabineros por sus conductas
homosexuales, tuvo como nucleo argumental la violacion al debido proceso mas que el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, pero sirvié para fijar por primera vez la
posicion de la Corte: “la condicion de homosexual, por si misma, no puede ser motivo

para la exclusién de la institucién armada”. Aunque la idea fue seguida en Sentencias

81 Las Sentencias que trataron el ambito laboral fueron la T-097/94, M.P Eduardo
Cifuentes Mufoz. ; T-569/94, M.P. Hernando Herrera Vergara; T-037/95, M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo; T-101/98, M.P. Fabio Morén Diaz; T-416/00, M.P. Carlos
Gaviria Diaz; y la T-435/02, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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como la T-101/98, M.P. Fabio Morén Diaz, que extendié la proteccidn a Instituciones
educativas publicas, se mantuvo la linea argumental segun la cual el “ser” homosexual
no debe acarrear ninguna discriminacién, aunque el “comportarse” como tal tiene
limitaciones: “Los homosexuales tienen su interés juridicamente protegido, siempre y
cuando en la exteriorizacion de su conducta no lesionen los intereses de otras personas
ni se conviertan en piedra de escdndalo, principalmente de la nifiez y la adolescencia.”82 .
A pesar del argumento sobre los limites a la exteriorizacién de la conducta
homosexual, la Sentencia de 1998 (T-101/98, M.P. Fabio Morén Diaz) afianz6 la
proteccion a las minorias sexuales en centros educativos que se inicié en 1994 y se

terminé de perfeccionar en la Sentencia T-435/02, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Sin embargo ese proceso no estuvo exento de posiciones que justificaban claros
retrocesos al Derecho a la Educacién de las Minorias Sexuales. Si las Sentencias que
garantizaban el Derecho a la Educacién incluian decisiones tanto para la formacion
educativa militar como civil, las decisiones de la Corte que limitaban ese derecho para
los homosexuales también lo hicieron en esas dos areas. Ejemplos de ello son la
Sentencia T-569/94, M.P. Hernando Herrera Vergara, que conocid de la negativa de un
colegio por reintegrar a un alumno homosexual y la T-037/95, M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo, que resolvié la expulsién de un miembro de la Escuela de la
Policia por practicas igualmente homosexuales. Con la primera decision se refuerza la
idea del “ser” y el “hacer”, donde la Corte argumenta que solo la primera opcidn, el
“ser” homosexual, debe ser protegido, pero la segunda, el “hacer” o comportarse como
homosexual, debe tener limitaciones. Esa Sentencia permite ver como la Corte esta a

la defensa de un tipo especifico de sociedad y costumbres:

82 Este argumento se dio por primera vez en la Sentencia T-539 de 1994, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa, que decidié sobre la censura hecha por la Comisién Nacional de Television
a un comercial que mostraba a dos hombres besandose. Esa decision fue quiza una de las
mas conocidas en ese momento y aunque avalo la censura, empezé a desarrollar mas los
argumentos para la proteccion a las minorias sexuales, aunque con rasgos que adn
conservaban las concepciones sobre “practicas homosexuales”, segun la cual no se prohibe
el “ser” sino el “hacer”.

100




"De esta manera si las conductas homosexuales invaden la o6rbita de los
derechos de las personas que rodean al individuo, e inclusive sus actos no se
ajustan a las normas de comportamiento social y escolar, aquéllas no pueden
admitirse ni tolerarse. En el caso presente, el menor al presentarse al Colegio
con zapatos de tacén, maquillado, etc. no solo infringié el reglamento
educativo, sino que también puso en evidencia su propia condiciéon sexual, y él
mismo se encarg6 de que su derecho al libre desarrollo de la personalidad no
pudiera ser objeto de proteccion, cuando opté por estas actitudes
reprobables en contra de las condiciones normales y sanas del ambiente
escolar transgrediendo el derecho de sus condiscipulos y el propio de su
intimidad.” (Sentencia T-569/94, M.P. Hernando Herrera Vergara. Resaltado
fuera del original)

En la Sentencia sobre Educacién militar también se elabor6 una posicidon que limitaba
notablemente el Derecho a la Educacién de las Minorias Sexuales al establecer que
“(...) tanto los actos de homosexualidad como los que impliquen objetivamente el acoso o
asedio a los comparieros dentro del establecimiento, quebrantan de manera ostensible y
grave la disciplina y ademds ofenden a los demds integrantes de la comunidad
educativa, quienes merecen respeto, por todo lo cual aquéllos deben ser oportuna y

ciertamente castigados." (Sentencia T-037 /95, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).

ii) Minorias Sexuales en el 4mbito Laboral

La Jurisprudencia que desarrollé el ambito laboral de las minorias sexuales lo hizo
mayoritariamente en Sentencias de Constitucionalidad, pues de las cuatro 83
decisiones que se ocuparon expresamente de ese aspecto del Derecho, tres fueron de
ese tipo. Se destaca la uniformidad de jurisprudencial donde todas las Sentencias de
Constitucionalidad ampliaron el Derecho de las Minorias Sexuales, teniendo asi una

probabilidad de éxito de las demandas del 75%38%.

83 Las cuatro sentencias que se ocuparon del ambito laboral de las minorias sexuales

fueron la C-481/98, M.P. Alejando Martinez Caballero; C-507/99, M.P. Vladimiro

Naranjo Mesa; C-373/02, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio y la T-152/07, M.P. Rodrigo

Escobar Gil.

84 Solo se neg6 el Derecho de amparo a una persona transexual que aleg6 no ser

contratada por una empresa por su condicién sexual. La Corte justificd su decision
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La pregunta general que la Corte debi6 resolver a lo largo de sus decisiones fue: ;La
orientacidn sexual debe considerarse como Criterio de eleccién o sancidn en el ambito

laboral?

¢;La orientacion sexual debe considerarse como Criterio de eleccion o sancidn en el ambito laboral?

No St

C-481/98

C-507/99

C-373/02

La tendencia expansionista del Derecho en el ambito laboral se inicié con la Sentencia
C-481/98, M.P. Alejando Martinez Caballero, que declaré Inconstitucional la norma
que regula la profesion docente y en la cual se establecia como causal de mala
conducta el homosexualismo. Debe mencionarse que esta decision dejo una
ambigliedad sobre la proteccion para profesores homosexuales en Instituciones

privadas:

“(...)El argumento de la proteccién al pluralismo educativo y a la autonomia de
los establecimientos privados no es entonces relevante en este caso, sin que la
Corte, en esta precisa oportunidad, deba entrar a examinar si resulta
inconstitucional que un colegio particular excluya del plantel a un educador,
por el hecho de ser homosexual, por cuanto esa discusién no es necesaria para
tomar una determinacion frente a la norma acusada. La Corte simplemente
recuerda que la Carta reconoce el pluralismo educativo y el
ordenamiento confiere una cierta autonomia a los establecimientos
educativos privados para manejar sus asuntos, pero obviamente dentro
del estricto marco de la Constitucién.” (Sentencia C-481/98, M.P. Alejando
Martinez Caballero, Negrillas fuera del texto original.)

En igual sentido de proteccién la Corte en la Sentencia C-507/99, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa, condiciona la norma que regula el Régimen disciplinario de las fuerzas

militares, que establece como falta contra el Honor militar ejecutar actos de

argumentando que con las pruebas aportadas no se podia demostrar una
discriminacion laboral. Sentencia T-152/07, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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homosexualismo y decide que esa disposicién debera ser entendida como “actos
sexuales, sean ellos de cardcter homosexual o heterosexual, que se realicen de manera
publica, o en desarrollo de las actividades del servicio, o dentro de las instalaciones

castrenses, propiamente dichas.” Pues para la Corte...

“Incluir como falta contra el honor militar el hecho de "ejecutar actos de
homosexualismo", comporta un estigma a la opcién homosexual y, al mismo
tiempo, desconoce aspectos que corresponden a la esfera intima del individuo,
los cuales, si se ejercen en forma responsable y en el estricto ambito de su
privacidad, no tendrian por qué interferir con su condiciéon de militar. Con
relacion a lo primero, es decir, la estigmatizacion del homosexual, la norma
incluye una clara discriminacion por cuanto sanciona unica y exclusivamente a
quienes detentan esa condicion, como si la opcidn sexual, cualquiera que ella
sea, pudiera asumirse como criterio sancionatorio.” (Sentencia C- 507/99, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa).

La tendencia de esta Jurisprudencia Protectora de los Derechos de Minorias Sexuales
en el Ambito laboral, abarcé también la carrera notarial, al declarar Inconstitucional la
norma que sancionaba las conductas homosexuales en los Notarios (Sentencia C-

373/02, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).

iii) Minorias Sexuales en el ambito de la Seguridad Social

Este es el ambito en el que la Corte se ha pronunciado el mayor nimero de veces, con
18 decisiones®> en total, de las cuales 15 son decisiones de Tutela entre las que hay

una de Unificacion, y tres de Constitucionalidad. La probabilidad de que sea

85 Las Sentencias que se ocuparon del dambito en Seguridad Social de las Minorias
Sexuales fueron la T-618/00, M.P. Alejando Martinez Caballero; T-999/00 Fabio
Morén Diaz; SU-623/01, M.P. Rodrigo Escobar Gil; T-349/06, M.P. Rodrigo Escobar
Gil; C-811/07, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-856/07, M.P. Humberto Antonio
Cierra Porto; C-336/08, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-1241/08, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez; C-029/09, M.P. Rodrigo Escobar Gil; T-911/09, M.P. Nilson Pinilla
Pinilla; T-051/10, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-592-10, M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo; T-346/11, M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-716/11, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva; T-860/11, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-876/12, M.P. Nilson
Pinilla Pinilla; T-918/12, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-357/13. M.P. Jorge Ignacio
Pretel Chaljub.
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concedida la proteccion por parte de la Corte en este ambito es de las mas altas, con

un 82.3% de probabilidad de éxito.

La Corte se ha pronunciado sobre dos aspectos de la Seguridad Social de las Minorias
Sexuales. De una parte sobre el Derecho a la Salud, especificamente a poder ser
afiliado al Servicio de Salud como beneficiario de su pareja homosexual cotizante y
recibir tratamientos médicos para la reasignacion de sexo (transexuales), y por otro
lado sobre el Derecho a la pensidn, especificamente frente al Derecho de tener el

mismo beneficio que las parejas heterosexuales a la pension de sobreviviente.

Salud: En el tema de Salud de Minorias Sexuales la Corte debi6 resolver dos
cuestiones: 1) ;Pueden las personas homosexuales afiliar a sus parejas al Sistema de
Salud en calidad de beneficiarios, tal como lo pueden hacer las parejas
heterosexuales? Y 2) ;El procedimiento de cambio de sexo debe ser cubierto por el

Sistema de Seguridad Social en Salud?

(Pueden las personas homosexuales
afiliar a sus parejas al Sistema de Salud
en calidad de beneficiarios, tal como lo

(El procedimiento de cambio de sexo
(en transexuales) debe ser cubierto por
el Sistema de Seguridad Social en

pueden hacer las parejas | Salud?
heterosexuales?

No Si No Si
No estaba No estaba incluido
contemplado por en el Plan

la ley desde 1993
(Ley 100 de 1993,
del Sistema de
Seguridad Social
Integral)

Obligatorio de
Salud (Ley 100 de
1993)

La Corte
interpreto este
vacio legal como
una negativa a esa
posibilidad. Esa
interpretacion

estuvo desde el
afio 2000 hasta el
2006 (Sentencias
T-999/00 y SU-

Fue garantizado
por la Corte desde

el afo 2012
(Sentencias T-
876/12 'y T-
918/12)
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623/01)
Garantizado por
la Corte
(Sentencia C-
811/07)

Desarrollo de la Corte frente a la pregunta 1 en Salud: la primera Tutela sobre el
Derecho a la Seguridad Social de Minorias Sexuales que reviso la Corte fue sobre el
Derecho a la Salud, especificamente por haber cancelado la afiliacion al Servicio de
Salud a la pareja homosexual de un afiliado (Sentencia T-618/00, M.P. Alejando
Martinez Caballero). Aunque la decision fue fallada en favor del peticionario, no
aumenté los Derechos de las Minorias Sexuales pues los argumentos de la Corte
estuvieron alrededor de la violacién al debido proceso en el proceso de desafiliacién y
no en el derecho mismo de las personas homosexuales para afiliar a sus parejas al

Servicio de Salud.

En las Sentencias siguientes, la Corte Constitucional construye un argumento
alrededor del Derecho de afiliacion al Servicio de Salud de parejas del mismo sexo,
segun el cual estas personas no tienen derecho a ser afiliadas al Servicio de Salud
como beneficiarias de su pareja homosexual (Sentencias T-999/00, M.P. Fabio Mor6n
Diaz; SU-623/01, M.P. Rodrigo Escobar Gil). Esa imposibilidad de ampliar el Derecho
de Salud (afiliacién) a los homosexuales, se establecié por la Corte en el afio 2000 y
fue reforzada en el afio 2001 por un decisidon en pleno con la Sentencia de Unificacion
SU 623/01, M.P. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Esa postura va hasta el afio 2007 y puede

resumirse asi:

"Podria afirmarse que la decision legislativa de no incluir a las parejas
homosexuales permanentes de los afiliados principales como beneficiarios del
régimen contributivo en Seguridad Social comporta un trato discriminatorio,
puesto que el legislador tomo la decisién de ampliar la cobertura a las parejas
heterosexuales permanentes. En esa medida, la diferencia de trato comportaria
una discriminacién en funcién de la orientacién sexual de los homosexuales.
Sin embargo, ello no resulta de recibo por varias razones. En primer lugar,
porque la ampliacién paulatina de la cobertura del Servicio de Seguridad Social
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en Salud obedece a la necesidad de garantizar la continuidad en el servicio, es
decir, se trata de una finalidad constitucionalmente valida. En esa medida, la
decision del juez constitucional de ampliar la cobertura hacia un determinado
grupo social, cuando no estdn de por medio derechos fundamentales como la
vida digna, comportaria un desconocimiento de la labor de ponderacién
legislativa de este aspecto. En segundo lugar, porque a pesar de que la
orientacién sexual es una opcién valida y una manifestacion del libre desarrollo
de la personalidad que debe ser respetada y protegida por el Estado, no es
equiparable constitucionalmente al concepto de familia que tiene nuestra
Constituciéon. En esa medida, la diferencia en los supuestos de hecho en que se
encuentran los compafieros permanentes y las parejas homosexuales
permanentes, y la definicién y calificacién de la familia como objeto de
protecciéon constitucional especifica, impiden efectuar una comparacion
judicial entre unos y otros.” (Sentencia SU-623/01, M.P. Rodrigo Escobar Gil)

Esa posicion jurisprudencial fue cambiada en el afio 2007 con la Sentencia C-811/07,
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, que condicion6 la interpretacién de la norma que
establecia quiénes eran los beneficiarios del Sistema de Seguridad Social en Salud
para que pudiesen ser incluidos bajo el término “familia” a las parejas del mismo sexo.
Con esa Sentencia, las personas del mismo sexo pueden afiliar a sus parejas al Sistema
de Salud como sus beneficiarios. Sobre esa norma la Corte decidié “condicionar su
exequibilidad a efecto de que se entienda que la cobertura del Sistema de Seguridad
Social en Salud del régimen contributivo también admite la cobertura de las parejas del

mismo sexo”. (Sentencia C-811/07, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)

Las decisiones siguientes fueron un esfuerzo de la Corte por garantizar la afiliacién de
las minorias sexuales al Sistema de Salud como beneficiarios de sus parejas, dadas las
reiteradas negativas de distintas instituciones para aplicar ese Derecho (T-856/07,

M.P. Humberto Antonio Cierra Porto).
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Desarrollo de la Corte a la pregunta 2 en Salud: a partir del 201286 la Corte resolvi6
dos casos de reasignacion voluntaria del sexo (Sentencia T-876/12 y T-918/12), en
los que establecié que el procedimiento quirirgico y hormonal del paciente debia ser
cubierto por el Sistema de Seguridad Social en Salud. El argumento jurisprudencial se

puede resumir asi:

“La “reasignacion sexual” a la que una persona decide someterse, con el objeto
de adecuar su estado psicosocial al fisico y, de ahi, vivir en el sexo con el que se
identifica plenamente, constituye, de forma innegable, una decisiéon que forma
parte del libre desarrollo de la personalidad, en tanto es una expresién de la
individualidad de la persona, respecto de su percepciéon sexual ante si mismo,
lo que influye decisivamente en su proyecto de vida y, por ende, en sus
relaciones sociales. Por ello, resulta contrario a tales garantias constitucionales
mantener a una persona en un sexo que no siente como propio, lo que la ha
llevado a adecuar su realidad externa a su identidad, ya sea en sus habitos,
vestimenta e, incluso, recurriendo a tratamientos hormonales que le permiten
aproximarse a los caracteres morfologicos tipicos del sexo con el que
psicoldgica y emocionalmente se identifica y que si vive como propio, en los
distintos ambitos de su vida social y privada. Lo anterior, debido a que, sélo a
partir del respeto a su identidad sexual es que podra realizar su propio
proyecto vital que, en forma auténoma, tiene derecho de decidir.

En este punto, resulta necesario resaltar que el derecho a la salud no se limita a
la salud fisica de la persona, es decir, a que no padezca una enfermedad fisica,
sino que va mas all3, a fin de comprender también su salud mental sexual,
porque sélo de esta forma la persona obtiene un estado de bienestar general.”
(Sentencia T-918/12, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio)

Pensién: La pregunta que debié resolver la Corte en el Derecho a la Seguridad
Social en pensiones para las Minorias Sexuales fue si las parejas del mismo sexo tenian
igual derecho que las parejas heterosexuales a ser beneficiarias de la pensién de

superviviente tras el fallecimiento de su pareja.

86 Con anterioridad se habian presentado casos de reasignacion de sexo pero fueron
excluidos en la seleccion de Sentencias por constituir patologias propiamente dichas:
hermafroditismo e hipertrofia genital.

107




(Tienen las parejas del mismo sexo derecho a la pension de sobreviviente de su compaiiero fallecido?

No Si

T-349/06

C-336/08

(Los efectos de la decisién C-336/08 son sélo
hacia el futuro o ampara situaciones pasadas?

Sélo hacia el futuro Pasado y Futuro

T-911/09

T-592/10

La primera peticién de una persona homosexual para que la pension de sobreviviente
de su pareja le fuera otorgada, llegd a la Corte en el afilo 2006 y fue resuelta
negativamente en la Sentencia T-349/06, M.P. Rodrigo Escobar Gil. El argumento
inicial es similar al que se us6 para negar el Derecho de afiliacion a la Salud en parejas
homosexuales: familia es la conformada por una pareja heterosexual estable y “las
parejas homosexuales estables son una realidad que surge en nuestra sociedad en un
contexto distinto y en el que no aparecen razones objetivas que justifiquen, per se,
hacerles extensivo el régimen de especial proteccion de la familia.” (Sentencia T-
349/06), sin embargo la postura de la Corte cambi6 en el 2008 con la Sentencia C-
336/08, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, en la que se demand6 la norma que no
incluia como beneficiarios de la pensién de sobreviviente a la pareja del mismo sexo.
Llama la atencién que los argumentos usados en esa decisiéon sean totalmente

contrarios a los que empled 2 afios antes:

“A la luz de las disposiciones superiores, no aparece justificacion alguna que
autorice un trato discriminatorio en virtud del cual las personas que
conforman parejas homosexuales no puedan acceder a la pension de
sobrevivientes en las mismas condiciones que lo hacen quienes integran
parejas heterosexuales. Con el fin de remover el trato discriminatorio hacia las
parejas homosexuales en cuanto al beneficio de la pensién de sobrevivientes, la
proteccion otorgada a los compafieros y compafieras permanentes de las
parejas heterosexuales, debe ser ampliada a los compafieros y compaferas
permanentes de las parejas homosexuales, por cuanto no existe un fundamento
razonable y objetivo suficiente para explicar el trato desigual al que vienen
siendo sometidas las personas que en ejercicio de sus derechos al libre
desarrollo de la personalidad y a la libertad de opcidn sexual, han decidido
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conformar una pareja con una persona de su mismo género.” (Sentencia C-
336/08, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez)

La siguiente cuestion que debié resolver la Corte, fue ;Qué hechos cobija esa
Sentencia, s6lo hacia el futuro o también situaciones previas a esa decision? Este
interrogante fue planteado con la Sentencia T-911/09, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, en la
que el peticionario solicitaba que le fuera concedida la pensién de sobreviviente de su
pareja homosexual que habia muerto antes de proferida la Sentencia C-366/08. En esa

oportunidad la Corte neg6 la peticion explicando...

“que no es posible invocar en este caso los derechos resultantes de la sentencia
C-336 de 2008, por la cual esta corporacion condicion6 la exequibilidad de las
normas sobre pensiones de sobrevivientes al hecho de que se aceptara su
aplicacion frente a parejas conformadas por dos personas del mismo sexo,
teniendo en cuenta que dicha sentencia se produjo con posterioridad al
fallecimiento del sefior José Valdemar Sanchez Prada, ocurrido el dia 6 de julio
de 2007. Esta sola consideraciéon es suficiente para descartar totalmente la
posibilidad de conceder el amparo frente al caso aqui planteado y haria
innecesario recabar sobre otras razones que igualmente conducirian en la
misma direccion.” (Sentencia T-911/09, M.P. Nilson Pinilla Pinilla)

Aunque esa postura fue cambiada en el 2010 con la Sentencia T-592/10, M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo, que ampliaba los efectos de la Sentencia C-366/08 a hechos
ocurridos antes de la expediciéon de la Sentencia, con lo que el Derecho queda

totalmente afianzado con esa decision.

iv) Minorias Sexuales en el &mbito de la Familia:

Este ambito del derecho es el mas complejo por el amplio nimero de aspectos que
involucra y el nivel de controversia que despierta, ademas de haber sido objeto de

litigio estratégico de forma sistematica, reflejado en las 1287 acciones de

87 Las Sentencias de la Corte sobre el ambito Familiar de Minorias Sexuales fueron: T-
290/95, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-098/96, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-814/01,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-725/04, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-075/07, M.P.
Rodrigo Escobar Gil; C-798/08, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; C-029/09, M.P. Rodrigo
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Inconstitucionalidad (el 80% de todas las decisiones de Inconstitucionalidad que se
interpusieron ante la Corte) que interpusieron los actores que buscaban ampliar los
Derechos de esta minoria por via judicial. El mejor ejemplo del tipo de litigio
estratégico que emplearon los actores, fue la demanda que dio origen a la Sentencia C-
029/09, M.P. Rodrigo Escobar Gil. Con esa demanda, que aprovech6 el Cambio
Jurisprudencial de la Corte en el 2007, se presentaron cargos contra un sinniimero de
normas que otorgaban menos derechos a las parejas homosexuales que a las
heterosexuales®8, y pretendié generar una verdadera Reforma de los Derechos de esta

poblacién por via judicial.

La Jurisprudencia sobre este aspecto tuvo grandes cambios y abarcé distintos puntos
de la Familia en Minorias Sexuales: el matrimonio, la adopcién de hijos y los aspectos
patrimoniales de las uniones de parejas del mismo sexo, entre otros. Aunque la
probabilidad de éxito fue del 72% en este ambito, un analisis detallado de la

Jurisprudencia muestra un desarrollo retardado.

La pregunta general que tuvo que resolver la Corte Constitucional en este &mbito fue:
(Pueden ser consideradas como Familia las parejas homosexuales? Una vez responde
esa pregunta, surgen otra serie de interrogantes que vienen vinculados a ella: ;Esa
Familia tiene Derechos patrimoniales? ;Puede conformarse por vinculos
matrimoniales? ;Pueden adoptar hijos? ;Tienen Derechos de sucesion? y las demas

cuestiones que pueden predicarse de las familias heterosexuales.

Escobar Gil; C-802/09, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-886/10, M.P.
Mauricio Gonzalez Cuervo; C-283/11, M.P. Jorge Ignacio Pretel Chaljub; C-577/11,
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-276/12, M.P. Jorge Ignacio Pretel Chaljub;
C-710/12, M.P. Jorge Ignacio Pretel Chaljub; C-238/12, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo; C-120/13, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
88 Esta observacion fue hecha por el abogado y activista de la comunidad LGBTI,
German Humberto Rincdn Perfetti, en una conversacion en agosto del 2014.
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Unién Marital de Hecho: La primera cuestion que debio resolver la Corte en el

ambito familiar de las Minorias Sexuales fue si la unién permanente de una pareja del
mismo sexo daba Derecho a ser considerada Unién Marital de Hecho, con los
beneficios patrimoniales que esto conlleva, tal como ocurre con las parejas

heterosexuales.

;Tienen las parejas homosexuales estables reconocimiento de Unién Marital de Hecho y Derechos
Patrimoniales que esto conlleva, tal como ocurre con las parejas heterosexuales?

No Si

Ley 54 de 1990

Reforzada por la Sentencia C-098/96

C-075/07

C-029/09 (s6lo Derechos Patrimoniales -Derecho
a la afectacion de vivienda familiar-)

C-283/11 (sdlo Derechos Patrimoniales -Derecho
a la porcién conyugal-)

Con la Sentencia C-098/96, M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz, la Corte establecié que no
es posible desarrollar el Derecho de la Unién Marital de Hecho para las parejas del
mismo sexo, pues el concepto de Familia solo se predica de las parejas heterosexuales

y no podria extenderse validamente a los homosexuales.

“La Constitucion colombiana es amplia en lo que respecta a la conformacion de
la familia, pero esa amplitud alude al origen matrimonial o extramatrimonial de
ella, ya que reconoce su surgimiento de “vinculos naturales o juridicos” y
sanciona como valida toda decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o de conformar una familia por la voluntad responsable,
también de un hombre y una mujer. Mal podria admitirse el homosexualismo
como origen valido, licito y constitucional de la familia. Esta, por su misma
esencia, esta basada en la procreacion, la cual no es posible sino sobre el
supuesto de la pareja heterosexual. De modo que la permisividad en materia de
uniones con pretension de “conformar familia”, establecidas entre
homosexuales, atenta contra la idea misma de familia.” (Sentencia C-098/96,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz)

Once (11) afos después, con la Sentencia C-075/07, M.P. Rodrigo Escobar Gil, la Corte

hace un cambio en la Jurisprudencia fijada en la Sentencia C-098/96, y establece que
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las parejas del mismo sexo que cumplieran con los mismos requisitos exigidos a las
parejas heterosexuales tendrian Derecho a que se reconozca su Uni6on Marital de
Hecho, junto con los Derechos Patrimoniales que eso conlleva. Aunque esta decision
representd un cambio abrupto en la forma en que la Corte habia definido los Derechos
de las Minorias Sexuales, no fue una Sentencia controversial al interior de la Corte,
pues tuvo 8 votos a favor y solo 1 en contra. En igual sentido se decidié la Sentencia C-
029/09, M.P. Rodrigo Escobar Gil, que extendié los Derechos Patrimoniales entre
personas del mismo sexo (posibilidad de afectar de un bien inmueble a vivienda
familiar en parejas homosexuales). Asi mismo, en la Sentencia C-283/11, M.P. Jorge
Ignacio Pretel Chaljub, se otorgd el Derecho a la porciéon conyugal, que tiene las
parejas heterosexuales, también a las parejas homosexuales. En esa oportunidad
exhortdo al Congreso de la Republica para que legislara de forma ordenada y
sistematica los Derechos de las parejas del mismo sexo y sus uniones maritales de

hecho.

Adopcioén de hijos: La pregunta que debid resolver la Corte en estos casos fue:

(Pueden las parejas homosexuales adoptar hijos?

(Pueden las parejas homosexuales adoptar hijos?
No Si
Decreto Ley 2737 de 1989
T-290/95
C-814/01
T-276/12

La primera decision de la Corte que resolvio un caso sobre la adopcion de parejas del
mismo sexo fue en 1995 (T-290/95, M.P. Carlos Gaviria Diaz). En esa ocasion, la Corte
decidio retirar la custodia a un hombre homosexual que se encargaba del cuidado y la
crianza de un menor en calidad de padre adoptivo, con el argumento de extrema
pobreza del padre adoptante. Sin embargo no fue hasta el 2001 que se plante6 ante la
Corte la posibilidad de declarar Inconstitucional la norma que impide la adopciéon de

hijos por parte de personas del mismo sexo. Esa peticion se decidi6 en la Sentencia C-
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814/01, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, que no solo negd esa pretensiéon sino que
ademas limit6 la posibilidad del Congreso para regular en el futuro la adopcién por

parte de parejas del mismo sexo:

“Asi las cosas, lo que debe determinarse en el presente caso es si la hipdtesis de
hecho regulada por la norma acusada, esto es la adopcién conjunta por parte de
parejas heterosexuales que han vivido en unién libre por lo menos tres afos, es
idéntica a la de las parejas homosexuales que han vivido en la misma situacion
por ese tiempo, de tal manera que se imponia al legislador dar el mismo trato a
ambas situaciones, concediendo en los dos supuestos la autorizacion para
adoptar en forma conjunta.

A juicio de la Corte, no se da la identidad de hipdtesis que impone al legislador
dispensar un idéntico tratamiento juridico, si se tiene en cuenta que la
adopcion es ante todo una manera de satisfacer el derecho prevalente de un
menor a tener familia, y que la familia que el constituyente protege es la
heterosexual y monogamica, como anteriormente queddé dicho. Desde este
punto de vista, al legislador no le resulta indiferente el tipo de familia dentro
del cual autoriza insertar al menor, teniendo la obligaciéon de proveerle aquella
que responde al concepto acogido por las normas superiores. Por lo tanto, no
solo no incurrié en omision discriminatoria, sino que no le era posible al
Congreso autorizar la adopcion por parte de homosexuales, pues la
concepcion de familia en la Constitucion no corresponde a la comunidad
de vida que se origina en este tipo de convivencia, y las relaciones que se
derivan de la adopcion.” (Sentencia C-814/01, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Negrillas fuera del texto original.)

En el afio 2009, aprovechando una oleada de cambios jurisprudenciales de la Corte
sobre este tema, un grupo de activistas de estos derechos volvieron a interponer una
Demanda de Inconstitucionalidad para que las parejas del mismo sexo pudieran
adoptar hijos; sin embargo, la Corte se inhibié de decidir el caso con la Sentencia C-
802/09, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, dejando sin ampliar el Derecho de
adopcion de las familias homosexuales pero manteniendo abierta la posibilidad de
adquirirlo en el futuro. Igual postura Inhibitoria asumié en la Sentencia C-710/12,
M.P. Jorge Ignacio Pretel Chaljub, cuando se intenté nuevamente una demanda en ese
sentido. Esta estrategia de Inhibirse se presenta también en el caso del matrimonio
entre personas del mismo sexo y puede tener como posible explicacion, la necesidad

de la Corte por tener mas informacién sobre las preferencias de su Audiencia, o
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simplemente esperar a que cambien las preferencias de su Audiencia, lo que la lleva a

postergar la decision definitiva e Inhibirse en la decisién presente.

Resulta interesante que en un contexto en que la Corte evita pronunciarse de manera
general y abstracta sobre la Constitucionalidad de las leyes que dificultan la adopcién
de hijos por parte de parejas del mismo sexo, decida positivamente un caso de Tutela
con el que se concede el Derecho de adopcion definitiva de dos hermanos por parte de
un hombre con pareja homosexual (T-276/12, M.P. Jorge Ignacio Pretel Chaljub). Este
caso sirve para fortalecer el argumento segtn el cual el modelo actitudinal no podria
explicar adecuadamente el comportamiento de los jueces en estos derechos, pues un
mismo magistrado es ponente de dos Sentencias que deciden sobre el mismo asunto
cuestiones distintas: en una Sentencia propone Inhibirse sobre la Demanda y en la
otra propone Conceder el Derecho. El comportamiento en ese caso puede ser

estratégico, mas no sincero.

Matrimonio: Al igual que en el Derecho de adopcién de hijos por parejas del
mismo sexo, la Corte decidi6 declararse Inhibida en la Sentencia C- 886/10, M.P.
Mauricio Gonzalez Cuervo, para decidir sobre la norma que restringe el matrimonio a
un hombre y una mujer excluyendo a las minorias sexuales. Esta postura cambié un
afio después con la Sentencia C-577/11, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
donde la Corte exhorté al Congreso a legislar para una fecha determinada sobre las
minorias sexuales y disminuir de esta forma los vacios de protecciéon que tienen y
dado el caso que no lo hiciera para esa fecha, daba la posibilidad a las parejas del
mismo sexo para formalizar y solemnizar su Vinculo contractual ante un juez o

notario.
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3.5 Conclusion: Comportamiento de la Corte y las preferencias de la mayoria
ciudadana.

Teniendo a la mayoria ciudadana como Audiencia, la Corte Constitucional estructuré a
partir de las preferencias de ese grupo gran parte de su agenda judicial. Conocer esas
preferencias sirve para explicar el comportamiento diferenciado de la Corte en la

proteccion del Derecho a la Salud y de Minorias Sexuales entre 1992y 2013.

Como se mostroé en los puntos anteriores, hubo un claro comportamiento diferenciado
de la Corte entre el Derecho de Salud y los de Minorias Sexuales. Sobre el primer
Derecho, la Jurisprudencia Constitucional fue en términos generales garantista,
masiva y amplié desde muy temprano muchos de los aspectos del Derecho a la Salud.
Por el contrario, la Jurisprudencia sobre Minorias Sexuales no tuvo el mismo
comportamiento, pues solo a partir del 2007 empez6 a desbloquear el acceso y
ampliar el Derecho. ;Por qué ocurri6 ese comportamiento diferenciado en Ia
protecciéon de estos Derechos? La respuesta que propone la tesis se relaciona
directamente con el tipo de Audiencia de la Corte y sus preferencias. Tras la coyuntura
critica de 1990 con la que se redisefi6 todo el Sistema Institucional colombiano dando
origen a la Constituciéon de 1991, también se estableci6 como Audiencia Inicial de la
Corte Constitucional a la mayoria ciudadana. Las preferencias de este grupo varian
segun el Derecho: i) frente a la Salud, y habiendo mostrado las dificultades para el
acceso a ese Derecho, es factible asumir que es un tema de interés para esa Audiencia
y sus preferencias estan dirigidas en buscar la ampliacién y un maximo nivel de
proteccion del derecho. ii) Frente a los Derechos de las Minorias Sexuales su
preferencia cambid a lo largo del periodo: antes del afio 2005 tenia una clara postura

de rechazo pero cambi6 después de ese afio, mostrando menor oposicion a ellos.

La Corte Constitucional, conociendo a su Audiencia y sus preferencias, desarrollé una
Jurisprudencia encaminada a alinearse a ella, con lo que buscaba mantener y

aumentar su nivel de Apoyo y Legitimidad. Debido a esto, creé desde sus inicios una
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Jurisprudencia Garantista del Derecho a la Salud, a la vez que limitaba las
pretensiones de las minorias ciudadanas hasta el afio 2006. E1 Cambio Jurisprudencial
hacia una apertura de los Derechos que tuvo la Corte en el 2007 frente a las minorias
sexuales, se debi6 precisamente al cambio de preferencia de su audiencia, que a partir
de ese afio tuvo menos rechazo a ese grupo lo que le permiti6 a la Corte desarrollar el

derecho sin perder el respaldo de la mayoria ciudadana.

Pero la relacién de la Corte Constitucional con su Audiencia de la mayoria ciudadana
no solo se observa de manera indirecta, a través de las encuestas, sino también
mediante el reconocimiento explicito que hace la misma Corte en su Jurisprudencia
cuando explica el motivo de los cambios jurisprudenciales en el tema de minorias
sexuales, y que ella atribuye a cambios del contexto normativo, que no son otra cosa
que los "cambios que se presentan en la sociedad de los cuales debe ser consciente el
juez constitucional para efectuar un nuevo analisis sobre normas que fueron
consideradas exequibles en un tiempo pero que a la luz de la nueva realidad pueden
no serlo” (Sentencia C-283/11, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). El cambio en el
contexto normativo es lo que en esta tesis se denomina Cambio en los intereses de la
audiencia: cuando cambian los intereses de la Audiencia de la Corte (cambio en el
contexto normativo, en el lenguaje de la Corte), la Jurisprudencia de la Corte también
cambia, buscando alinearse a las nuevas preferencias para seguir contando con el

respaldo de ese grupo.
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4. México

4.1 Comportamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon en Salud y

Minorias Sexuales.

Si bien la Suprema Corte de Justicia de México (SCJN) se ha caracterizado por ser mas
un arbitro de conflictos politicos que un Tribunal defensor de Derechos (Magaloni y
Zaldivar, 2006; Ansolabehere, 2010; Sanchez, Magaloni y Magar, 2010; Helmke y
Rios-Figueroa, 2010), a partir del afio 2007 se observé un proceso de mayor
proteccion y garantia a los Derechos (Suarez, 2011). Sin embargo, no todos los
Derechos han sido protegidos con igual grado de intensidad. Un claro ejemplo se
presenta entre el Derecho a la Salud y los de las Minorias Sexuales: mientras se ha
llegado a hablar de una “revolucidn sexual” en la Corte (Madrazo y Vela, 2011) debido
al nivel de desarrollo que ha dado su Jurisprudencia en estos Derechos, el desarrollo
jurisprudencial que ha tenido el Derecho a la Salud ha sido muy modesto: de las 5 tesis
de Jurisprudencia reportados en la pagina del Semanario Judicial de la Federacion que
tratan directamente este derecho, solo en una se ha ampliado (Pleno de la SC]N, Tesis
de Jurisprudencia 188/2008), mientras que en las otras cuatro se opté por mantener

el disefio institucional previo sin otorgarle ningtin desarrollo adicional.

Este capitulo tiene como objetivo mostrar que esas diferencias en la proteccion de
derechos, se explican por una sofisticada estrategia de la Corte por interactuar con
dos tipos de Audiencia: la Inicial, conformada por la élite politica y la Deseada,
compuesta por la mayoria ciudadana. Para ello el capitulo se divide en cuatro partes:
i) se muestran las caracteristicas de la coyuntura critica que dio origen a la Corte y
que establecieron su Audiencia Inicial; asi como la descripcidn de las preferencias de
esa Audiencia frente a los dos Derechos; ii) se presenta el papel que juega el gobierno
dividido; iii) se muestra el comportamiento detallado de la Corte en la proteccion del
Derecho a la Salud y de Minorias Sexuales para dejar en evidencia el tratamiento

diferenciado y iv) por ultimo se presentan las conclusiones del capitulo.
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4.2. Audiencias de la Suprema Corte

4.2.1 Audiencia Inicial: Elite Politica

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion fue creada en la Constitucion de 191789, y
ha tenido importantes cambios posteriores (1977, 1988, 1994). La Reforma
Constitucional de 1994, hecha por el gobierno de Zedillo, modific6 de forma sustancial
el diseno y atribuciones de la SCJN y es considerada como punto esencial o momento
hito para entender el nuevo funcionamiento de la Corte (Inclan, 2004: 51; Finkel, 2005
y 2008; Ansolabehere, 2007: 72; Magaloni, 2007; Inclan, 2009; Sanchez, Magaloni y
Magar, 2010: 319; Pérez, 2013: 166). La trascendencia de esta Reforma y la raz6n por
la que se toma como punto de partida, como coyuntura critica, es que con ella se
transformo a la Corte, “al menos por escrito, en un Tribunal Constitucional.” (Sdnchez,
Magaloni y Magar, 2010: 319) y por tanto puede considerarse un nuevo punto de

inicio para ella.

Contrario a lo que ocurri6 en Colombia, donde hubo gran participaciéon ciudadana y de
multiples actores, la Reforma Constitucional mexicana fue un proceso restringido a la
élite politica, tanto en la propuesta como en los objetivos que se pretendieron con ella:
i) la iniciativa y el proceso de Reforma Constitucional de 1994 fue esencialmente
liderada por la élite politica, especificamente por un pequefio grupo dentro del
ejecutivo?’, sin que fuera siquiera consultado con abogados en la academia mexicana
u otro tipo de actores dentro de la sociedad civil como empresarios, medios de

comunicacion, asociaciones de abogados o el publico en general (Inclan, 2004: 88).

89 Pérez (2013: 76 y siguientes) sostiene por el contrario que la Constitucién de 1917,
frente al disefio de la Suprema Corte de Justicia, fue un mecanismo de reproduccién y
no de creacion, pues heredd en términos generales la estructura establecida en la
Constitucion de 1857.
90 Inclan (2004: 87) sostiene que el equipo encargado de disefiar la Reforma estuvo
compuesto por un pequefio grupo de jovenes profesionales de Derecho y Economia,
con experiencia en el sector publico durante la administracién de Salinas quienes, a
través del Proyecto de Reforma, se hicieron parte tanto de la campafia de Zedillo como
de su administracidn.
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Aunque la propuesta de Reforma se discuti6 de manera inicial y casi privada entre
miembros asesores del candidato ganador, Ernesto Zedillo del PRI, y algunos
integrantes de la Corte, estas conversaciones tuvieron, al parecer, el objetivo de
aclarar ante el Tribunal la posicién del entonces Presidente Electo frente a algunas
expresiones que pronunci6 durante su campana electoral y que resultaron ofensivas y
peligrosas para el Tribunal, por lo que la Corte decidié preparar otro disefio de
Reforma (Inclan, 2004: 85). ii) Ademas de lo anterior, hay un consenso general en la
literatura frente al objetivo que buscé y alcanz6 la Reforma Constitucional de 1994:
convertir a la SCJN en un Tribunal Constitucional enfocado principalmente en resolver

conflictos politicos, en ser un arbitro politico.

“La reforma de 1994, que precede a la transicién a la democracia, tiene como
principal objetivo proporcionar un canal institucional para la resolucién de
conflictos politicos entre los gobiernos estatales y locales y los érganos del
gobierno controlados por distintos partidos politicos (Sanchez y Magaloni,
2001; Magaloni, 2008). Durante la era autoritaria, estos conflictos fueron
resueltos a través de mecanismos informales del hegemédnico Partido
Revolucionario Institucional (PRI) y del Presidente, que también ejercia como
lider de partido durante ese periodo. Con el advenimiento del multipartidismo
en la década de los noventa, esta forma de arbitraje presidencial de los
conflictos politicos se volvio ineficaz y los politicos acudieron a la Corte.”
(Sanchez, Magaloni y Magar, 2010: 320)

El origen cerrado y elitista de la Reforma, guiado exclusivamente por el ejecutivo y los
objetivos que se buscaron con ella, fueron una clara sefal para la SCJN: su Audiencia
Inicial estaba conformada por la élite politica, no solo por ser el grupo que habia
impulsado y disefiado la Reforma sino también por el objetivo que se buscé con ella:
convertir a la Corte en un “arbitro privilegiado del conflicto politico” (Ansolabehere,
2007: 129) especialmente entre las élites politicas. Lo anterior, sumado al contexto
politico en que se desarrollé la Reforma, caracterizado por la hegemonia del PRI
durante gran parte del siglo XX y el papel central de la figura del Presidente de la
Republica, ayudaron a acentuar ain mas las sefales sobre la relevancia de la élite

politica para la Corte. La SCJN entendi6 ese mensaje y desarrolld una clara
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Jurisprudencia enfocada en resolver de manera casi exclusiva, entre 1995 y 2006,
conflictos politicos (Magaloni y Zaldivar, 2006; Magaloni, 2007; Ansolabere, 2007: 72;
Sanchez, Magaloni y Magar, 2010) buscando asi ganar el respaldo de su Audiencia
Inicial, la élite politica. Sin embargo, en el afio 2007 hubo un importante Cambio
Jurisprudencial®l: la Corte dej6 de estar enfocada principalmente en los conflictos
politicos, olvidando al ciudadano comun (Magaloni y Zaldivar, 2006), para iniciar un
proceso en el que cada vez mas los Derechos Humanos, juegan un papel central en su
jurisprudencia (Suarez, 2011). Esa transformacion, que beneficié directamente a la
mayoria ciudadana, fue motivada realmente por el cambio de preferencias de su

audiencia inicial.

Puede pensarse que el Cambio Jurisprudencial del 2007 obedeci6 a un cambio de
Audiencia de la Corte, una transicion de su Audiencia Inicial a la Deseada. Sin embargo
el motivo resulté mas sencillo: fue fruto de un cambio en las preferencias de su
Audiencia Inicial. La élite politica mexicana tuvo un proceso de reconfiguracion que
puede verse en tres etapas: i) la primera, que va desde la coyuntura critica de 1994
hasta el afio 1997, se caracteriza por la supremacia politica del PRI, que gobernaba
tanto el Ejecutivo como Legislativo. ii) La segunda inicia en 1997 y va hasta el afio
2000, siendo el periodo en que el PRI empieza a perder poder politico,

reconfigurandose la composicidn de la élite politica: en 1997 el PRI sigue en cabeza

91 Aunque muchos de los mecanismos de reforzamiento que garantizaban la relacion
entre la audiencia inicial y la SCJN permanecieron constantes (e.g. acceso a la
jurisdiccion constitucional limitado a la élite politica, facultades de la Corte
encaminadas primordialmente a resolver conflictos politicos, entre otras), el proceso
mismo de reforzamiento positivo (positive feedback), que se produce cuando la Corte
elabora una jurisprudencia alineada a las preferencias de su audiencia y esta la
compensa otorgandole apoyo y legitimidad, se podia romper si la Corte no ajustaba su
jurisprudencia a las nuevas preferencia de la audiencia. Los mecanismos de
reforzamiento tienen el objetivo principal de mantener una relacion estrecha entre la
Corte y su audiencia, por lo tanto, cuando los intereses de la audiencia piden un
cambio jurisprudencial en la Corte, esta debe iniciar un ajuste decisional para no caer
en “rendimientos decrecientes” con su audiencia, lo que ocasionaria el rompimiento
de su relacién y la salida del path (sélo se puede hablar propiamente de path
dependence en las relaciones donde hay rendimientos crecientes —Piersons, 2004-)
120

FLACSO

mAEom oL



del Ejecutivo pero pierde las mayorias en la CaAmara de Representantes, dando paso a
nuevos actores. iii) el tercer momento inicia en afio 2000, cuando el PRI pierde el
control del Ejecutivo y es asumido por el Partido Accién Nacional (PAN), por lo que la

composicion de la élite politica cambia profundamente.

Ese proceso de transformacion al interior de la Audiencia Inicial significé también un
cambio en las preferencias de ese grupo, especificamente frente a los Derechos
Humanos. Ese cambio de preferencias se puede observar a partir del afio 2000,
cuando se inicia un proceso sistematico de reconocimiento y apertura legal y politica
hacia los Derechos Humanos promovido directamente por la élite politica: en ese afio
el gobierno firma acuerdos de cooperacién con la Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos de la ONU (OACDH) y para el 2002 la OACDH habia establecido

una oficina permanente en México. Ademas de eso:

“Del 2002 a 2005, el gobierno emprendi6é un programa nacional de derechos
humanos y ratificO una serie de convenciones internacionales de derechos.
México también aumenté su participacion en la Comision de Derechos
Humanos de la ONU, creé una burocracia gubernamental de derechos humanos
y aprobdé prohibiciones constitucionales a la discriminacién, ademdas de una
nueva ley sobre libertad de informacion.” (Ron, et al.,, 2014).

La estrategia de la élite para abrir el sistema politico a los Derechos Humanos fue tan
clara, que para el afio 2007 el Estado Mexicano habia suscrito todos los tratados
internacionales de Derechos Humanos disponibles en la época, tanto del ambito de las
Naciones Unidas como del Sistema Interamericano, logrando el mejor desempefio de
suscripcion en América Latina, seguido de Argentina y Paraguay que en el 2008
suscribieron todos los disponibles, Bolivia desde el 2009 y Nicaragua desde el 2010
(Valderrama y Serrano, 2015). A raiz de esa postura de la élite politica frente a los
Derechos Humanos, que inici6 en el afio 2000 y se consolidé en el 2007, 1a Corte debio
hacer un proceso de ajuste de su Jurisprudencia para estar alineada a las nuevas

preferencias de su Audiencia: incorporé en su agenda cada vez mas los asuntos
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relativos a la proteccién y garantia de Derechos Humanos, con el objetivo de seguir

manteniendo el respaldo de su Audiencia Inicial.

El Cambio Jurisprudencial de la Corte se hizo visible desde afio 2007, cuando los DH
se vuelven un tema recurrente en sus decisiones (Suarez, 2011). Si bien la
modificacion de preferencias de su Audiencia empezd a observarse desde el afio 2000,
la inercia jurisprudencial de la Corte, encaminada a resolver casi exclusivamente
conflictos politicos, le impidi6 realizar un ajuste inmediato de sus decisiones. El peso
de las decisiones pasadas y la inercia que van generando, como lo explica la l6gica del
path dependece, hace que sea lento el proceso de “actualizacién” de su jurisprudencia
a los nuevos requerimientos de la Audiencia Inicial. La influencia de la Audiencia, que
actila como una fuerza gravitatoria, marca la direccion y sentido que tendran las
Sentencias del Tribunal. Este comportamiento retrasado de la Corte, es evidencia que
refuerza el argumento que las Cortes se comportan estratégicamente en busqueda de
legitimidad que le otorgan sus audiencias, pero restringidas por inercias
institucionales y mecanismos de reforzamiento que les dificulta cambiar rapidamente
el curso de sus decisiones. Para realizar ese cambio, la Corte tuvo como incentivo, no
solo el satisfacer las preferencias de la Audiencia Inicial sino también las de su
Audiencia Deseada, pues los DH benefician en gran medida a la mayoria ciudadana. En
la seccién 4.2.2, dedicada a la Audiencia Deseada, se muestra detalladamente la
estrategia que usé la Corte para acercarse a su Audiencia Deseada y ganar su

legitimidad.

4.2.1.1 Coyuntura critica que da origen a la Reforma Constitucional de 1994.

El afio de 1994 trajo para México importantes acontecimientos econémicos, sociales y
politicos que enmarcaron la Reforma Constitucional. Esta seccién no tiene intencién
de mostrar cuales son las causas que la originaron, sino presentar el ambiente

politico, social y econémico en que se penso y desarrollé.
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Para ese afio, el contexto politico mexicano se caracterizaba por ser un régimen de
partido hegemonico. Pese a que desde 1977 se habia iniciado un proceso de apertura
a otros partidos (Woldenberg, Salazar, Becerra, 2011: 77), la hegemonia del PRI
seguia siendo indiscutible: habia gobernado durante 65 afios de manera
ininterrumpida desde su creacion, en 1929, y controlaba en ese momento la mayoria
en el Congreso?? (Inclan, 2004: 83). Sin embargo, la estabilidad del partido en el
gobierno no fue garantia para la estabilidad politica en el pais: el levantamiento
armado en Chiapas de un grupo indigena el 1 de enero de ese afio, que se tomo6 de
forma temporal la ciudad de San Cristébal y declar6 la guerra al Estado Mexicano
como reaccion a la implementacion del acuerdo econémico TLCAN, fue el preludio de
la agitacion politica que viviria México por gran parte de ese afilo (Woldenberg,
Salazar, Becerra, 2011: 319). Tres meses después del levantamiento armado, es
asesinado en un mitin politico el candidato presidencial del PRI, Luis Donaldo Colosio,
y ese mismo aflo sufre igual suerte el Secretario General de ese partido, Francisco Ruiz
Massieu. Esta ola de violencia motivo una Reforma Electoral, tanto a nivel Legal como
Constitucional, para dar mayor confianza ciudadana en las elecciones presidenciales
de ese ano (Ibid. 326) y evitar la pérdida de credibilidad en el proceso, como ocurri6

en las elecciones de 1988.

Tras el asesinato de Luis Donaldo Colosio, favorito para ganar las elecciones y
primera opcién del entonces presidente Salinas para ser su sucesor, Zedillo fue
llamado a ocupar su lugar a través de “la tradicional e informal practica politica
conocida como dedazo, en el que el saliente presidente seleccionaba su sucesor
nominandolo como el candidato presidencial por su partido” (Inclan, 1994: 83). Tras
su designacion como candidato mediante “dedazo”, Zedillo gana las elecciones
presidenciales de 1994 con una amplia diferencia de mas de 7 millones de votos,
frente al candidato mas cercano del Partido Accién Nacional (PAN), en una de las

contiendas electorales mas transparentes de la historia.

92 Solo en el afio de 1997 el PRI pierde el control de mayoria absoluta del Congreso y
en el afio 2000 pierde la presidencia frente al Partido de Accion Nacional (PAN).
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El amplio respaldo ciudadano y el control de las mayorias en el Congreso a través de
su partido politico, el PRI, le permitieron a Zedillo elaborar y tramitar con éxito,
celeridad y poca discusién publica, una Reforma Constitucional con la que se
pretendi6 transformar la SCJN93. Sin embargo, él no fue el Gnico que busco hacer esa
Reforma, la misma Corte habia empezado también y de manera previa a elaborar un
paquete de reformas para modificar sus atribuciones y composiciéon, aunque con
menos pretensiones que la propuesta del Ejecutivo. Finalmente las propuestas de la
Corte fueron un punto de partida para elaborar el Proyecto final que fue presentado

por el Ejecutivo al Congreso (ibid., 87).

Aunque la Reforma Judicial habia sido una promesa de campafia (Reyes, 1994: 59),
Zedillo la anuncié por primera vez, en calidad de Presidente de la Republica, en su
alocucidn televisada del 5 de Diciembre de 1994 y al dia siguiente la envi6 al Senado
para su discusion. A partir de ese momento hubo un vertiginoso proceso de tramite en
el Congreso que dur6 sélo 16 dias, y 9 dias después de acabado el debate
parlamentario se publicé en el Diario Oficial, el 31 de Diciembre de ese afio, como se

muestra en la Tabla 6.

Tabla 6. Fechas del Proceso de Andlisis y Evaluacién de la Reforma

Dic. 1, 1994 Posesion de Zedillo como Presidente

Dic. 6, 1994 Zedillo envia la Iniciativa de Reforma al Senado

Dic. 17,1994 Senado aprueba la Iniciativa

Dic. 18, 1994 Senado envia la Iniciativa a la CAmara de Diputados

93 Esta tesis no busca explicar los motivos de esa Reforma Constitucional. Inclan (2004
y 2009) y Finkel (2005 y 2008) proponen distintas explicaciones: mientras que para
Inclan la Reforma obedeci6 mas a una estrategia para garantizar y aumentar la
legitimidad del ejecutivo, el argumento de Finkel va encaminado a mostrar que la
Reforma seguia la tesis del aseguramiento.
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Dic. 21, 1994 Camara de Diputados aprueba la Iniciativa

Dic. 22,1994 Camara de Diputados envia la Iniciativa a las Legislaturas Estatales
para su aprobacion

Dic. 31, 1994 Publicacién de la Reforma en el Diario Oficial de la Federacion

Feb. 1, 1995. Ejecucién de la Reforma

Fuente: Inclan, 2004: 91.

Las amplias mayorias del PRI en el Congreso permitieron un tramite sin dificultades
del Proyecto de Reforma Constitucional, que ademas cont6 con el respaldo del Partido
Accion Nacional (PAN), la segunda fuerza politica para ese momento (Inclan, 2004:
90) y casi sin ninguna oposiciéon de grupos relevantes, incluyendo a la misma Corte.
Contar con amplias mayorias parlamentarias permiti6é que la Reforma fuera tramitada
sin casi ninguna discusion y su Aprobacion se diera sin ningin cambio frente al

Proyecto inicial que presento el Ejecutivo.

Para Inclan (2004, capitulo 4 y 5), si bien el contexto previo a la Reforma se
caracterizé por “un clima de inseguridad e impunidad, lo cual forz6 a todos los
candidatos a hacer promesas de campafia relacionadas con la justicia” (Ibid., 88.
Traduccion propia), el motivo de la Reforma no fueron esas presiones por parte de
grupos organizados de la sociedad civil, ni de una crisis de Derechos Humanos que
hubiera motivado presiones internacionales para realizar Reformas al Sistema
Judicial, sino que “respondié mas al clima politico y los problemas institucionales
prevalecientes en 1994” (Ibid., 88. Traducciéon propia), en donde se empezaba a
consolidar la apertura politica que derivo en la alternancia presidencial en el afio
2000 (Ansolabehere, 2007: 115). Este ambiente politico motivé al PRI a crear un
arbitro creible que pudiera dirimir los conflictos politicos y resolviera los actos y leyes
inconstitucionales “en un intento por restablecer la supremacia constitucional sobre
la supremacia presidencial” (Ibid., 115) y ademas le sirvi6 para enviar un poderoso
mensaje electoral de compromiso frente al derecho y de responsabilidad publica, todo

eso para aumentar sus propios niveles de legitimidad (Inclan, 2004: 133).
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La coyuntura critica de 1994, en la que se desarrollé la Reforma Constitucional que
modificé la Corte, se puede resumir en 4 puntos caracteristicos: 1) el PRI era el
partido hegemonico con control sobre las mayorias en el Congreso y llevaba ocupando
la Presidencia de la Republica por 65 anos consecutivos, garantizando un gobierno
unificado que subsumia las autonomia de las otras ramas del Poder Publico,
incluyendo el Poder Judicial en cabeza de la SCJN; 2) los importantes brotes de
violencia politica en el pais, que cobraron la vida de importantes lideres politicos
nacionales, aumentaron la desconfianza en el gobierno lo que motivé una Reforma
Electoral que devolviera la tranquilidad de los demas partidos que participarian en las
elecciones presidenciales de ese afio; 3) ademas de lo anterior, el PRI sintié la
necesidad de proponer una Reforma Constitucional para transformar a la SCJN en un
verdadero Tribunal Constitucional y un arbitro de conflictos politicos, dejando atras el
anterior Sistema informal para resolver con conflictos, cuyo arbitro era el mismo
partido dominante, el PRI. Esta iniciativa tuvo el objetivo de ganar legitimidad frente
a un sistema politico que cada era vez era mas abierto y plural y que veria con buenos
ojos una Reforma que otorgara independencia a la Rama Judicial en general y a la
Suprema Corte en particular. 4) Esa Reforma tuvo como principal caracteristica, ser
pensada y diseflada de manera exclusiva por la élite gobernante, sin debate o consulta

relevante con otros actores politicos o sociales.

Disenio institucional de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon:

El disefio de la SCJN se establecié en el capitulo IV constitucional (articulo 94 y
subsiguientes). Integrada por 11 miembros, elegidos por el Senado entre los
candidatos de una terna enviada por el Presidente de la Republica, con un periodo
individual de 15 sin posibilidad de ser reelegidos, tuvo como funcién principal la de
dirimir conflictos politicos entre gobiernos estatales, locales y los oOrganos del
gobierno controlados por distintos partidos politicos (Magaloni y Sanchez, 2001;
Magaloni, 2007). Debido a estos objetivos, los mecanismos de acceso a la justicia

constitucional estaban muy restringidos: sélo los actores politicos de mayor
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importancia (e.g. el 33% de los congresistas, el poder ejecutivo, el representante de un
partido politico con registro, el Procurador, son algunos, como se establece en el
articulo 105 Constitucional) estaban legitimados para interponer acciones de
inconstitucionalidad y controversias constitucionales, dificultando el acceso al publico
en general (Ansolabehere, 2009: 16), ademas se haberse restringido las facultades de
la Corte en materia de amparo (Magaloni, 2007: 1) y de exigirle engorrosos
procedimientos a los ciudadanos para interponer estas acciones (Pou, 2014), por lo
que este disefio institucional deja por fuera a casi la totalidad de los ciudadanos
corrientes.  Estas caracteristicas institucionales, sumado al proceso elitista de la
reforma constitucional que transformo a la SCJN en una verdadero tribunal
constitucional, fueron claras sefales que le indicaron a la Corte que su audiencia

inicial estaba conformada por la élite politica.

4.2.2 Audiencia Deseada: mayoria ciudadana

El hecho de que la Reforma de 1994 fuera elaborada por y para la élite politica, tuvo
importantes implicaciones para la Corte al momento de acercarse a su Audiencia
Deseada. Como se mostrd en el apartado dedicado al path dependence, las primeras
decisiones que se adoptan tras la coyuntura critica ejercen gran influencia en las
posteriores, al establecer una trayectoria de la que cada vez es mas dificil salir. Esto
fue lo que ocurrio6 con la SCJN: conociendo que su Audiencia Inicial estaba conformada
por la élite politica, sus primeras decisiones se enfocaron en desarrollar los temas
relevantes para ese grupo, que no eran otros que los de arbitraje politico. Esto origin6
una Jurisprudencia cada vez mas robusta para resolver disputas politicas pero casi
nula en el desarrollo y proteccién de Derechos Fundamentales de los ciudadanos
corrientes (Magaloni y Zaldivar, 2006; Ansolabehere, 2010; Sanchez, Magaloni y
Magar, 2010; Helmke y Rios-Figueroa, 2010), con lo que se dificulté un acercamiento

inicial de la Corte a su Audiencia deseada, la mayoria ciudadana.

Sin embargo, el desarrollo de una jurisprudencia enfocada en la élite politica no
significé que la Corte hubiese olvidado su Audiencia Deseada. Pese a que se habian
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creado mecanismos de reforzamiento encargados de fortalecer la relacién entre la
SC]N y la élite politica y que dificultaban el cambio de Audiencia, tales como el disefno
legal que limitaba el acceso de los ciudadanos comunes a la Corte, o el hecho que “la
reforma constitucional de 1994 no estuvo pensada para que la Suprema Corte fuera un
instrumento de defensa de los derechos fundamentales; es mds, uno de los rasgos
centrales de dicha reforma fue limitar la jurisdiccién de la Corte en materia de amparo
(...)” (Magaloni, 2007: 1), 1a Corte busco instrumentos alternativos que le permitieran
acercarse a la mayoria ciudadana y a su vez seguir alineada a la élite politica: con ese
objetivo en mente decidié hacer uso de una estrategia de comunicacion publica que la
mostrara como una Corte imparcial y transparente ante la ciudadania, con el objetivo
de obtener de ella su confianza y legitimidad (Staton, 2010 y 2004). Esto lo hizo al
mismo tiempo que desarrollaba una Jurisprudencia alineada a la élite politica que le

permitia conservar el respaldo de su Audiencia Inicial.

Aunque la Corte contaba con una Oficina de Comunicacion Social desde 1988, no fue
hasta el afio de 1996 cuando inici6é una clara campafia de promocién de su imagen
publica, donde la “primera meta sustancial era distanciar la Suprema Corte de la rama
del Ejecutivo” (Staton, 2010: 58). Esto muestra que la SCJN us6 inicialmente una doble
estrategia para mantener el apoyo de su Audiencia Inicial y empezar acercamientos
con su Audiencia Deseada: i) por un lado, desarrollé una Jurisprudencia alineada a las
preferencias de su Audiencia Inicial, lo que le permitié contar con el respaldo y apoyo
de la élite politica. Esa estrategia queda en evidencia por el tipo de Jurisprudencia que
elabor¢ inicialmente, centrada especificamente en resolver conflictos politicos. ii) Por
otra parte, implement6 una campafia publicitaria que pretendia mostrarla como una
Corte neutral y técnica, distanciada del Poder Ejecutivo, dos caracteristicas que la
mayoria ciudadana ve como deseables en un Tribunal de justicia, buscando asi ganar
el respaldo y legitimidad de su Audiencia Deseada. Esa campafa de publicidad se hizo

aun mas fuerte a partir del 2005 cuando inicié las transmisiones por televisién de las
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Sesiones del Pleno, y se consolidé con la creacién del canal de television propio, el

Canal Judicial?4, que empez6 transmisiones en mayo del 2006.

Adicional a esa estrategia publicitaria, la Corte cont6 con un evento fortuito que
facilité su acercamiento a la Audiencia Deseada, pero esta vez a través del desarrollo
jurisprudencial: las preferencias de la élite politica empezaron a cambiar a partir del
afio 2000, siendo mas favorables en asuntos que también beneficiaban a la mayoria
ciudadana: los Derechos Humanos. Como se mostré en la seccién 4.2.1, a partir del
afio 2000 la élite politica se abri6 a los DH, lo que ocasion6 que la Corte iniciara un
proceso de giro jurisprudencial para logar mantenerse alineada a la postura de su
Audiencia Inicial. Esa nueva Jurisprudencia enfocada en los DH tuvo la ventaja de
beneficiar también los intereses de la Audiencia Deseada. Ese golpe de suerte facilitd
aun mas el acercamiento de la Corte a la mayoria ciudadana y permite explicar el
comportamiento diferenciado del Derecho a la Salud y de las Minorias Sexuales:
Aunque ambos son DH, la Corte desarrollé6 muy poco el Derecho a la Salud pues,
aunque favorecian a la mayoria ciudadana, afecta los intereses de su Audiencia Inicial
en la medida la implementaciéon de esas decisiones judiciales implican altos costos
financieros, lo que disminuye la capacidad de disposicién del gasto publico de la élite
politica y puede ser interpretado como un desequilibrio de poderes por los demas
actores. Sin embargo, decidié dar mayor proteccién a los Derechos de las Minorias
Sexuales a pesar de que contrariaban las preferencias de la élite politica nacional, en
cabeza del PAN, lo eran en menor medida que los derechos a la salud a la ve que no
eran rechazados por la mayoria ciudadana. La légica de este comportamiento se

explica en detalle mas adelante.

%4 En el afio 2005 se crea la Direccién General Adjunta del Canal Judicial, que era la
entidad encargada de la difusion televisada de las actividades del Poder Judicial. A
partir del 1 de Abril del 2006, por decisiéon del pleno de la SCJN, esa entidad se
convirtio en la Direccién General del Canal Judicial.
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4.2.3 Preferencias de las Audiencias

A diferencia de la Corte Constitucional colombiana, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de México debidé considerar un entramado de preferencias entre dos
audiencias para poder establecer el tipo de jurisprudencia que debia desarrollar en
cada derecho. Como se mostré en las secciones anteriores de este capitulo, la
Jurisprudencia de la Corte no tuvo en sus inicios mayores desarrollos en la proteccion
de derechos, pues los intereses de la Audiencia Inicial estaban puestos en un Tribunal
que fungiera como arbitro politico mas que como defensor de derechos. Es a partir del
aflo 2000 que la Audiencia Inicial desarrolla preferencias por los Derechos Humanos,
y junto a las preferencias de la Audiencia Deseada, terminan explicando el
comportamiento diferenciado de la Corte frente al derecho a la Salud y a los Derechos

de las Minorias Sexuales.

4.2.3.1 Preferencias de la Audiencia Inicial frente a los Derechos a la Salud

Si bien todos los derechos son positivos, en el sentido que su proteccién implica la
actuacion y gasto por parte del Estado (Holmes y Sunstein, 2011: 55), se ha

generalizado la idea segun la cual:

“So6lo son costosos los derechos sociales (los nuevos, “de segunda generacion”,
relacionados con la vivienda, la salud, la educacién). Esta pretension sostiene
que uno puede acercarse a los tribunales para pedir que levanten una accién de
censura estatal o garanticen las elecciones o el debido proceso, pero no para
que aseguren el derecho a la vivienda o a la salud de alguien, ya que estos
ultimos derechos son muy costosos, y su definicion y cuidado deben estar a
cargo de los poderes politicos, que tienen el control del presupuesto.”
(Gargarella y Bergallo, 2011: 12).

En ese sentido, el desarrollo y la mayor proteccién del Derecho a la Salud se pueda
realizar por via judicial, no es bien recibido por los administradores y ordenadores del
gasto publico, la élite politica, debido a los altos costos que esas decisiones judiciales

implican. Aunque la élite politica mexicana tuvo un cambio de preferencias a partir del

afilo 2000, mas abierta y cercana a los Derechos Humanos, esto no significd
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necesariamente un apoyo incondicional a la proteccién por via judicial de todos los
derechos, especialmente de aquellos que se creen de alto impacto fiscal como la Salud,
cuyo gasto para el 2014 comprometia el 2.79% del presupuesto publico federal
(Reyes, 2014). El rechazo de la élite a las decisiones judiciales de alto impacto fiscal, se
debié en buena medida a las politicas de ajuste econémico que se implementaron con
motivo de las sucesivas crisis econdmicas (e.g. en los afios de 1983, 1988, 1994, 2009).
Esta politicas de ajuste esencialmente buscaban disminuir el gasto publico y hacer
recortes presupuestales, pues después de 1995 no se volvié a presentar un gasto en
consumo final por parte del gobierno superior al 13% del PIB, como se muestra en el

grafico 4.

Grafico 4: Gasto de consumo final del gobierno general como porcentaje del PIB.

1991-2014.
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Fuente: Elaboracion propia con datos tomados del Banco Mundial (Los valores fueron presentados sin

decimales. Los valores en los afios 2001 y 2002 no estan disponibles)

4.2.3.2 Preferencias de la Audiencia Inicial frente a los Derechos de Minorias Sexuales
La composicién de la élite politica, como audiencia inicial, no fue la misma a lo largo
de todo el periodo. En las secciones anteriores se mostr6 el proceso de
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reconfiguracion de la Audiencia Inicial, que pasé de estar conformada inicialmente
por el PRI a estarlo por el PAN a partir del afio 2000. Cuando la élite politica estuvo
conformada por la el PRI (1994-1999), la defensa de los derechos a través de la SC]N,
no estaba dentro de sus intereses: pedia a la Corte ser sélo un arbitro politico, y bajo

esas consideraciones construyé su diseo institucional.

Como se menciond, fue solo a partir del afio 2000 que la élite politica nacional,
conformada ahora por el PAN, empez6 a desarrollar claras preferencias por los
Derechos Humanos, pero con matices entre Derechos que dependian principalmente
del gasto econémico que implicaba su desarrollo, aunque también de la cercania con
sus postulados ideoldgicos. Esa audiencia inicial, conformada ahora por el PAN, se
opuso al desarrollo de los derechos de las minorias sexuales. Su inconformidad se
observa en las posturas de rechazo frente a las propuestas que buscaban ampliar esos
derechos, por ejemplo en el respald6 la demanda de inconstitucionalidad promovida
por el Procurador General de la Republica, que pretendia frenar la enmienda hecha en
diciembre del 2009 al articulo 146 del Codigo Civil del Distrito Federal con la que se

permitia el matrimonio entre personas del mismo sexo.

4.2.3.3 Preferencias de la Audiencia Deseada frente a los Derechos a la Salud.

Al igual que en el caso colombiano, resulta convincente asumir que la mayoria
ciudadana en México prefiere tener mas disfrute y proteccién del Derecho a la Salud
que menos??, mas aun si se tiene en cuenta que el principal mecanismo de acceso al
Sistema de Salud es a través del Sistema de Seguridad Social, pero solo la mitad de la
poblacién lo tiene. “Ademds, en 2010 solo 34,9% de la poblacién econémicamente

activa tenia acceso a los servicios de salud, un porcentaje aun menor que el de 2000, que

95 Un argumento distinto muestra que la poblacién mexicana no asume los Derechos
Humanos como derechos propiamente dichos, sino como favores o regalos del
gobierno. Eso implica que exigir la proteccion del Derecho a la Salud no sea bien visto,
por lo que la poblacién se abstiene de hacerlo por no considerarse facultada para ese
tipo de reclamaciones: “La poblacién en general, por otra parte, “se ofende cuando se
le exige algo al gobierno”” (Ron, et al., 2014: 17).
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llegaba al 35,5%. Por lo tanto, esta situacién implica muchas barreras para conseguir
una proteccién de salud completa para las familias mexicanas.” (Valencia, Foust y
Tetreault, 2013: 29). La insatisfaccion de la poblacién mexicana frente a la calidad y
cobertura que le brindan en el Derecho a la Salud, también se puede evidenciar a
través las quejas de los ciudadanos ante la Comision Nacional de Derechos Humanos
(CNDH)%¢: La autoridad federal contra la que mas quejas se interponen es el Instituto
Mexicano de Seguro Social y el tema de la Salud es segundo sector con mas quejosos,
solo superado por el sector Seguridad. Estos datos ayudan a afianzar el supuesto de
las altas preferencias de la mayoria ciudadana por el Derecho a la Salud y el nimero
de quejas presentadas ante la CNDH debilitan el argumento segun el cual el Derecho a

la Salud no es visto por la ciudadania como un derecho que pueda ser exigido.

4.2.3.4 Preferencias de la Audiencia Deseada frente a los Derechos de Minorias Sexuales.
Las preferencias de la mayoria ciudadana en México, registradas a través de la WVS,
entre los afios 1994 al 2014, muestran una clara tendencia al menor rechazo a esas
minorias. A través de la encuesta, se puede observar que el nimero de personas que
no les gustaria tener como vecino a una persona homosexual fue del 37% en el
periodo 1994-1998 y para el 2010-2014 habia bajado hasta el 23% (ver Tabla 7). La
disminucién en el rechazo a este grupo de la poblaciéon también se refleja en el
porcentaje de personas que nunca ven justificable la homosexualidad, que pas6 del
51% en el periodo 1994-1998 a un 39% en el periodo 2010-2014 (ver Tabla 8). Estos
datos permiten afirmar que la mayoria ciudadana en México no tiene una fuerte
oposicion a los Derechos de las Minorias Sexuales, mostrando una aptitud mucho mas
progresista si se compara con la postura de la mayoria ciudadana en Colombia,
permitiendo asi que la Corte desarrolle jurisprudencialmente estos derechos sin

perder el apoyo y respaldo de la Audiencia Deseada.

% Informacion consultada de la pagina web del Sistema Nacional de Alertas de
Violaciones a los Derechos Humanos (http://200.33.14.34:1001/inicio.asp)
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Tabla 7. Vecinos no deseados en México: homosexuales

1994-1998 1999-2004 2005-2009 2010-2014
No mencionados 63 55 70 77
Mencionados 37 45 30 23
N) 2364 1535 1560 2000

Fuente: Encuesta Mundial de Valores.

Tabla 8. Nivel de aceptacion de la homosexualidad en México, 1994-2014

Justificable: 1994-1998 | 1999-2004 2005-2009 | 2010-2014
Homosexualidad
Nunca justificable 51% 48% 32% 39%
2 8% 3% 5% 4%
3 7% 3% 4% 4%
4 5% 2% 4% 3%
5 13% 11% 16% 18%
6 4% 4% 6% 5%
7 2% 4% 5% 5%
8 3% 4% 6% 6%
9 1% 2% 4% 3%
Siempre Justificable 4% 10% 12% 11%
No responde 2% 9% 5% 2%
No sabe - - 2% 0

(N) 2364 1535 1560 2000

Fuente: Encuesta Mundial de Valores.

4.3 Gobierno dividido en México.

Esta variable interviniente toma especial relevancia en México. Como se describi6 en
la Seccién del Método (capitulo 2), en los casos donde la Audiencia Inicial y Deseada
no coinciden, como en México, se espera que el proceso de transiciéon entre ellas se
facilite por el contexto politico de gobierno dividido. La fragmentacién politica en
México ha servido para explicar aspectos del comportamiento judicial de la Corte
(Rios-Figueroa 2007), y permite explicar el (lento) transito de la Audiencia Inicial a la
Deseada. El espacio de oportunidad que existié a partir del afio 2000, o desde el afio
1997 si se considera de forma restringida el concepto de gobierno dividido, como se

muestra en la Tabla 9, solo empez6 a ser usado por la Corte para iniciar la transicion

134



de la Audiencia Inicial a la Deseada a partir del afio 2010, con la Sentencia que resolvié
la Constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo en el Distrito
Federal, a partir de la cual se empezo6 a distanciar de los intereses de la élite politica y

acercarse aun mas a los de la mayoria ciudadana.

Tabla 9. Cohesion de los Gobiernos en México. 1994-2014.

Periodo Partido Politico Periodo Mayoriaenel | Mayoriaenla | Cohesion del
del Presidente Senado Camara Gobierno
1994-2000 PRI (Ernesto 1994-1997 Si (74%) Si (60%) Si
Zedillo Ponce) 1997-2000 SI Si (47.8%)* Si
2000-2006 | PAN (Vicente Fox | 2000-2003 No No No
Quesada) 2003-2006 No No No
2006-2012 PAN (Felipe 2006-2009 No No No
Calderén
Hinojosa) 2009-2012 No No No
2012-2018 | PRI (En%‘lque Pefa 2012-2015 No No No
Nieto)

*En este periodo el PRI pierde por primera vez la mayoria absoluta en la CAmara de Representantes,
pero sigue conservando la mayoria relativa con 239 escafios de 500.

Como se mostro antes, el Cambio Jurisprudencial iniciado en el afio 2007, que pas6 de
resolver conflictos politicos a convertirse paulatinamente en garante de los DH, se
debid a un cambio en las preferencias de su Audiencia Inicial y no a una estrategia de
la Corte para cambiar de Audiencia. El Desarrollo Judicial Diferenciado en la
Proteccién del Derecho a la Salud y de Minorias Sexuales, deja en evidencia que la
Corte estuvo alineada por mucho tiempo a la Audiencia Inicial, incluso después de
tener condiciones politicas favorables para iniciar la transicién (i.e. contexto de
gobierno dividido). La demora en iniciar el proceso de transiciéon se explica por la
inercia de las decisiones pasadas y los mecanismos de reforzamiento que dificultan los
cambios jurisprudenciales abruptos y mantienen a la Corte en el camino tomado al
inicio, como se describi6 en el capitulo 2 en la secciéon de path dependence. Ese largo
apego de la Corte a la Audiencia Inicial es el responsable del poco desarrollo judicial
del Derecho a la Salud. Sin embargo, la Sentencia de Accién de Inconstitucionalidad
02/2010 deja en evidencia el inicio de una Transiciéon de Audiencias por parte de la

Corte: Esa Sentencia resolvié de forma negativa la Demanda de Inconstitucionalidad
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interpuesta por la Procuraduria General de la Republica (PGR) contra las
modificaciones del Cédigo Civil del Distrito Federal que permitian el matrimonio entre
personas del mismo sexo. La solicitud de la PGR estuvo avalada y respaldada por el
Partido de Accién Nacional (PAN), que para ese momento tenia a cargo la Presidencia
de la Republica y conformaba la élite politica a nivel nacional. La declaratoria de
Constitucionalidad de las normas demandadas, fueron un claro mensaje de
distanciamiento de la Corte a la élite politica nacional y el inicio de un acercamiento
contundente mediante la Jurisprudencia a su Audiencia Deseada, la mayoria

ciudadana, que necesitaba de un Tribunal que garantizara sus derechos.

Lo anterior es una muestra de la dificultad que tuvo la Corte mexicana para cambiar
rapidamente de Audiencia, explicado por una légica de path dependence, que deja en
evidencia el éxito de los mecanismos de reforzamiento que garantizan la permanencia
en el tiempo de una Audiencia especifica: Pese a los esfuerzos de la SCJN por acercarse
a su Audiencia Deseada, que la llevaron desde muy temprano a desarrollar una
agresiva estrategia de comunicacién publica para obtener el respaldo ciudadano
(Staton, 2010), no logré separarse de ella facilmente atin teniendo, desde el afio 2000
(o 1997 si se quiere), un contexto politico favorable de gobierno dividido. La
Audiencia Inicial fue la responsable de que la Corte no desarrollara una amplia
proteccion del Derecho a la Salud pese a que eso resultaba muy atractivo para la
Audiencia Deseada, pues con eso interferia en la capacidad presupuestaria y
ordenadora del gasto y de las politicas de recorte presupuestal que venia
implementando de la élite politica, por lo que la Corte se abstuvo de hacerlo para
mantenerse alineada a los intereses de la élite y poder seguir contando con el apoyo
de la Audiencia Inicial. La inercia de las primeras decisiones en las que la Corte decidi6
alinear su jurisprudencia a la élite politica, sumado a los mecanismos de
reforzamiento que incluian limitaciones constitucionales para el acceso del publico a
la Corte (Ansolabere, 2009: 16), ademas de los engorrosos procedimientos judiciales
para que un ciudadano pudiera interponer un Amparo (Pou, 2014) y el tipo de

argumentacién que los jueces usan en sus Sentencias (Magaloni, 2007), ayudan a
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explicar la permanencia de la Audiencia Inicial como grupo de influencia en el
Tribunal por tantos afios. Fue solo en el ano 2010 que la Corte empezé un Proceso de
Transicion entre sus audiencias y que fue reforzado por las Reformas Constitucionales

del afio 2011 con las que se abrieron opciones reales para facilitar la transicion.

Las dos importantes Reformas Constitucionales de 2011, sobre Derechos Humanos y
en materia de Amparo, debilitaron los mecanismos de reforzamiento que se habian
establecido en 1994 para garantizar el vinculo entre la Corte y su Audiencia Inicial.
Con ambas Reformas se establecieron nuevas vias de acceso de la poblacién a los
jueces, fortaleciendo la capacidad de la Corte para relacionarse con la mayoria
ciudadana. La Reforma en materia de Amparo permitié6 un espacio mas amplio de
acceso ciudadano a la justicia a partir de puntos concretos: i) Se amplié la procedencia
del Amparo frente a normas generales, al permitirse su procedencia por violaciones a
los Derechos Humanos que estén plasmados en los TI suscritos por México. ii) Se
cambia el concepto de interés juridico por interés legitimo tanto individual como
colectivo, lo que permite que mas personas en mas variedad de casos estén
legitimadas para interponer la accion de Amparo. iii) Se adoptan nuevos conceptos
frente a la Violacion de Derechos por Omisién de las autoridades, entre otros puntos.
Por otro lado, y en el mismo sentido de ampliar los canales de relacion entre la Corte y
el publico en general, la Reforma de Derechos Humanos reconoce la progresividad de
los mismos e incluye una clausula del principio pro persona como criterio de decisiéon
e interpretacion de las normas por parte de los jueces. Esta clausula permite la
aplicacion de aquellas disposiciones que den mayor proteccion a las personas. Como
se puede notar, ambas Reformas abren un espacio de comunicacién entre la Corte y la
mayoria ciudadana, por lo que rompen varios de los mecanismos de reforzamiento
establecidos en 1994 que buscaban lo contrario: limitar el abanico de posibles
audiencias de la Corte a solo una: la élite politica. El acceso restringido a la Corte, tanto
de personas como de temas, se modific6 con estas Reformas que dieron mas

facilidades de acceso de los ciudadanos a la Corte. Esto hizo que la Corte tuviera mas
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herramientas para desarrollar una Jurisprudencia cercana a su Audiencia Deseada a

través de la proteccion de los Derechos Humanos.

4.4 Comportamiento Detallado de la Suprema Corte de Justicia

Como se mostré antes, la SCJN desarrolldé dos comportamientos claramente
diferenciados. Desde la coyuntura critica del afio de 1994 y hasta el 2006, la corte jugo
principalmente un rol de arbitro politico con escaso papel en la Proteccién de
Derechos. A partir del afio 2007, 1a Corte inicia un Proceso de Cambio Jurisprudencial
donde la proteccién a los Derechos Humanos empieza a jugar un mayor rol®’. Aunque
este cambio estuvo motivado por la élite politica, tuvo el efecto colateral de beneficiar
en igual medida los intereses de la mayoria ciudadana. La Corte decide finalmente
hacer una Transicién entre Audiencias a partir del afio 2010, pasando de su Audiencia
Inicial a la Deseada. Esta seccion tiene dos objetivos: i) presentar las razones de por
qué, aunque la Jurisprudencia dio mayor protecciéon y relevancia a los Derechos
Humanos en términos generales a partir del afio 2007, su desarrollo no fue
homogéneo sino que dio un tratamiento diferenciado, especificamente, entre los
Derechos a la Salud y las Minorias Sexuales, dando menor desarrollo a los primeros
pero mayor tratamiento a los segundos, al punto de llegarse a hablar de una
revolucion sexual en la Jurisprudencia (Madrazo y Vela, 2011), pero menor desarrollo
al primero. ii) Describir el Desarrollo Jurisprudencial que dio la Corte a estos dos

Derechos para mostrar el comportamiento diferenciado.

i) Logica de Comportamiento Judicial: El desarrollo diferenciado entre el Derecho a la
Salud y los Derechos de Minorias Sexuales se debié a un andlisis estratégico de la
Corte que buscé aumentar su legitimidad frente a sus dos Audiencias: la Inicial y la

Deseada. Esa estrategia se puede resumir asi: el Cambio Jurisprudencial en la Corte,

97 Algunos desarrollos que la Corte ha hecho en la proteccion de derechos han sido
descritos en la literatura: Derechos de género (Pou, 2010); Derechos sexuales y
reproductivos (Madrazo y Vela, 2011); Derecho a la libertad de expresién (Pou, 2013),
Derecho al aborto (Cruz, 2009)
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que pasé de ser exclusivamente un arbitro politico a jugar un papel mas activo en la
proteccion de Derechos Humanos desde el ano 2007, estuvo motivado por la
modificacion de las preferencias de la élite politica en el afio 2000, que deseaba abrir
el Estado mexicano a los D.H. Con ese cambio de Jurisprudencia, la Corte buscé
mantenerse alineada a las nuevas preferencias de su Audiencia Inicial. Sin embargo,
esto no significéd una politica jurisprudencial expansiva y garantista de todos los DH

por igual.

La proteccion de la Corte tuvo matices importantes que fueron el resultado de valorar
cada derecho en particular frente a los intereses de su Audiencia Inicial en primer
lugar, y luego los de la Audiencia Deseada. Como se explico en el capitulo
metodolégico, en los contextos donde la Audiencia Inicial y Deseada no coinciden, la
Corte debe analizar primero si la expansion judicial de determinado derecho agrada a
su Audiencia Inicial, pues su objetivo es decidir lo mas cercano posible a los intereses
de ella. Si es asi, procede a darle mayor protecciéon y desarrollo jurisprudencial. En los
casos en que el derecho es irrelevante para su Audiencia Inicial, pasa a analizar ese
derecho frente a los intereses de la Audiencia Deseada, y lo expande si con ello logra
agradar a la mayoria ciudadana (como se mostré en la figura 1 y 2). Ese tipo de
secuencia en el razonamiento, sumando a la légica de path dependence en el
comportamiento de las Cortes, permite explicar por qué la Corte decidié otorgar

mayor garantia a los Derechos de Minorias Sexuales y menos al Derecho a la Salud.

Esa logica de decision permite explicar el poco desarrollo que la Corte dio al Derecho a
la Salud, pues su proteccion afectaba negativamente los intereses de su Audiencia
Inicial, la élite politica, dado que la proteccién de estos derechos implicaba altos
costos fiscales e iba en contravia de la politica de recorte presupuestal implementada
por la élite (ver Grafico 4). Hizo el mismo analisis frente a los Derechos de Minorias
Sexuales, pero adicion6 una segunda consideracion: las preferencias de la mayoria
ciudadana. Los Derechos de las Minorias Sexuales, aunque que también afectaban los

intereses de la élite politica, lo hacian en menor medida que los Derechos a la Salud,
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fueron usados por la Corte para iniciar el Proceso de Transicién y alejarse de su
Audiencia Inicial para comenzar un acercamiento mas decidido a su Audiencia
Deseada, que frente a esos derechos particulares no veia contrariadas sus
preferencias: como se mostré en la secciéon anterior, la mayoria ciudadana en México
no se oponia a este grupo sexual minoritario. Bajo ese escenario decidi6 desarrollar de
forma activa ese grupo de derechos, a sabiendas del gran nivel de visibilidad que le
daria (por las caracteristicas propias de estos derechos), lo que le permitiria
mostrarse como una Corte protectora de derechos, aumentando de esa forma su
legitimidad abstracta proveniente de la mayoria ciudadana, para quien una Corte

protectora de derechos es mas deseable que una que no lo es.

Si tanto el Derecho a la Salud como los de las Minorias Sexuales, aunque en mayor
medida el primero que los segundos, contrariaban los intereses de la Audiencia Inicial,
ipor qué la Corte decidi6 apartarse de la élite politica desarrollando solo el segundo
grupo de derechos pero manteniendo alineada su Jurisprudencia a su audiencia inicial
en el Derecho a la Salud? En otras palabras, ;por qué la Corte decidié iniciar el
Proceso de Transiciéon de la Audiencia Inicial a la Deseada a través de los Derechos de
las Minorias Sexuales y no del Derecho a la Salud? Una posible explicacién sale del
contexto politico de gobierno dividido pero bajo un analisis mas detallado. Como se
explicd en el capitulo 2, el gobierno dividido garantiza un entorno politico favorable
de menor constriccién para la Corte y le permite iniciar un cambio de audiencia mas
facilmente. El gobierno dividido puede configurarse tanto horizontal (entre Ejecutivo
Federal y Legislativo Federal) como vertical (entre Ejecutivo Federal y
administraciones estatales). A partir del 1997, se inicia el deterioro de un gobierno
unificado encabezado por el PRI, que se hace evidente y mas profundo con el ascenso
del PAN al poder en el 2000, pues no solo se configura un gobierno dividido de tipo
horizontal, sino también de caracter vertical frente a la mayoria de los Estados de la

Republica.

140




Resulta razonable asumir que la élite politica, sin importar su composicion, se
opondria a una intervencién judicial que implique gran carga presupuestal para su
cumplimiento, como en los casos de desarrollo al Derecho a la Salud. En ese caso,
aunque el gobierno esté dividido, los distintos grupos en que se fragment6 el poder
(va sea horizontal o vertical) tendrian un punto de unién: su desacuerdo frente a una
intervencién judicial de alto impacto fiscal, como el que ocurre en los casos de
proteccion al Derecho a la Salud. Un proceso distinto ocurre en los casos donde el
derecho involucrado implica una fuerte carga ideolégica mas que fiscal, como ocurre
con los Derechos de las Minorias Sexuales. En esas situaciones, los distintos grupos en
que se fragmentd el poder pueden tener posiciones contrarias frente al mismo
derecho, con lo que se incrementa la division entre ellas dando asi un margen mas
amplio de decision a la Corte, que encuentra en la élite politica un grupo fragmentado
sin suficiente poder para revertir sus Sentencias en el caso en que estas sean adversas

a ella.

La anterior es la posible explicacion a por qué la Corte prefiri6 iniciar la Transicién de
Audiencias a partir del Derecho a las Minorias Sexuales y no a través del Derecho a la
Salud: Los Derechos de Minorias Sexuales hicieron mas profundas las divisiones del
gobierno tanto a nivel horizontal como vertical. Mientras la élite politica nacional
encabezada por el PAN rechazaba estos derechos, algunas élites estatales,
especialmente la del Distrito Federal encabezada por el Partido de la Revolucién
Democratica (PRD) los respaldaba. Ese contexto de gobierno dividido verticalmente
brindé una oportunidad que la Corte usé lentamente para hacer un transito de la
Audiencia Inicial a su Audiencia Deseada, usando el Derecho de las Minorias Sexuales
como su tema de transicion. Esa oportunidad no podia ser usada a través del Derecho
a la Salud, pues hubiera generado unos costos muy altos por el rechazo de la élite
politica en todos sus niveles, sin haber ganado ain un respaldo suficiente de su
audiencia ciudadana que compensara los posibles ataques de las demdas ramas,

dejandola en una grave situacion de debilidad institucional.

141

FLACSO

mAEom oL



4.4.1 Jurisprudencia en Salud.

Las Sentencias de la SCJN sobre el Derecho a la Salud fueron recopiladas de la pagina
del Semanario Judicial de la Federacion?8, y se clasificaron en dos grandes grupos:
aquellas decisiones que constituyen Tesis de Jurisprudencia y aquellas que son Tesis
Aisladas??. Las decisiones que constituyen Tesis de Jurisprudencia fueron 5, mientras
que se encontraron 167 Tesis Aisladas, que en su mayoria no trataban directamente el
Derecho a la Salud como tal, sino sus aspectos relacionados (e.g. delitos contra la salud
como el narcotrafico) o aspectos donde el Derecho a la Salud no era propiamente

desarrollado sino s6lo mencionado.

La jurisprudencia propiamente dicha de la SCJN se agrupa a partir de 5 Tesis de

Jurisprudencial® que permiten ver los consensos de la Corte frente a este derecho.

98 El Link especifico del que se tomdé la informacion fue:
http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/tesis.aspx. El criterio de busqueda que se us6
fue el siguiente: se restringié la busqueda solo a la novena y decima época de la Corte
(que va del afio 1995 a la fecha), se buscaron decisiones tanto del Pleno como de cada
una de las dos Salas que contuvieran la palabra “salud”, y se restringié la biisqueda a
las “tesis aisladas”. Para la busqueda de las tesis de jurisprudencia en Salud, se tomé
la compilacion que ya tiene el Semanario Judicial de la Federacion en el siguiente link:
Enlace especifico para conocer la jurisprudencia relativa al derecho a la Salud de la
SCJN a través del Semanario Judicial de la Federacion:
http://200.38.163.178/sjfsist/(F(ZuYka3z5xroKeYo RAxY35XiK-
nr8l10QMELFGjhmD2sjNhMoYz5KkJHo NIWPdKCNRIOEI7DET7adq]8mmw OJHjFBLpX
3SIROXpU4oqlwChKIm- 2-yg57P2xn0Wz3UzTkJRDa80PDhUtTpy-
0A91i9]zfpg ThLogA7ZCr8iNE1))/Paginas/ResultadosV2.aspx?idTema=20&idRaiz=1
5&tabla=DRH&Clase=TematicaBL&bc=%20Tematica%20.Derechos%20Humanos.%?2
0Derecho%20a%201a%20salud%?20.&pnl=1&Expresion=&Dominio=Rubro
99 Esta clasificacion esta totalmente vinculada al concepto de Jurisprudencia. Por lo
tanto, resulta relevante hacer la distincion entre aquellas decisiones de la Corte que
hacen jurisprudencia y las que no: las tesis de jurisprudencia de la SCJN constituyen
jurisprudencia, y son decisiones cuyos criterios resultan obligatorios para los demas
tribunales y juzgados del pais, teniendo un efecto “general” sobre la forma en que se
deciden los demas casos. Por otra parte, las tesis aisladas son decisiones que ain no se
han convertido en Jurisprudencia, por lo que su efecto para influir en otras decisiones
o generalizarse es mucho menor.
100 Segtin el articulo 192 de la Ley de Amparo de México, las Tesis de Jurisprudencia
resultan relevantes en la medida en que sus disposiciones resultan obligatorias para la
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http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/tesis.aspx
http://200.38.163.178/sjfsist/(F(ZuYka3z5xroKeYo_RAxY35XiK-nr8l0QMELFGjhmD2sjNhMoYz5KkJHo_NIWPdKCNR9EI7DET7adqJ8mmw_OJHjFBLpX3SlROXpU4oqlwChKlm-_2-yg57P2xnOWz3UzTkJRDa80PDhUtTpy-0A91i9Jzfpq_ThLoqA7ZCr8iNE1))/Paginas/ResultadosV2.aspx?idTema=20&idRaiz=15&tabla=DRH&Clase=TematicaBL&bc=%20Tematica%20.Derechos%20Humanos.%20Derecho%20a%20la%20salud%20.&pnl=1&Expresion=&Dominio=Rubro
http://200.38.163.178/sjfsist/(F(ZuYka3z5xroKeYo_RAxY35XiK-nr8l0QMELFGjhmD2sjNhMoYz5KkJHo_NIWPdKCNR9EI7DET7adqJ8mmw_OJHjFBLpX3SlROXpU4oqlwChKlm-_2-yg57P2xnOWz3UzTkJRDa80PDhUtTpy-0A91i9Jzfpq_ThLoqA7ZCr8iNE1))/Paginas/ResultadosV2.aspx?idTema=20&idRaiz=15&tabla=DRH&Clase=TematicaBL&bc=%20Tematica%20.Derechos%20Humanos.%20Derecho%20a%20la%20salud%20.&pnl=1&Expresion=&Dominio=Rubro
http://200.38.163.178/sjfsist/(F(ZuYka3z5xroKeYo_RAxY35XiK-nr8l0QMELFGjhmD2sjNhMoYz5KkJHo_NIWPdKCNR9EI7DET7adqJ8mmw_OJHjFBLpX3SlROXpU4oqlwChKlm-_2-yg57P2xnOWz3UzTkJRDa80PDhUtTpy-0A91i9Jzfpq_ThLoqA7ZCr8iNE1))/Paginas/ResultadosV2.aspx?idTema=20&idRaiz=15&tabla=DRH&Clase=TematicaBL&bc=%20Tematica%20.Derechos%20Humanos.%20Derecho%20a%20la%20salud%20.&pnl=1&Expresion=&Dominio=Rubro
http://200.38.163.178/sjfsist/(F(ZuYka3z5xroKeYo_RAxY35XiK-nr8l0QMELFGjhmD2sjNhMoYz5KkJHo_NIWPdKCNR9EI7DET7adqJ8mmw_OJHjFBLpX3SlROXpU4oqlwChKlm-_2-yg57P2xnOWz3UzTkJRDa80PDhUtTpy-0A91i9Jzfpq_ThLoqA7ZCr8iNE1))/Paginas/ResultadosV2.aspx?idTema=20&idRaiz=15&tabla=DRH&Clase=TematicaBL&bc=%20Tematica%20.Derechos%20Humanos.%20Derecho%20a%20la%20salud%20.&pnl=1&Expresion=&Dominio=Rubro
http://200.38.163.178/sjfsist/(F(ZuYka3z5xroKeYo_RAxY35XiK-nr8l0QMELFGjhmD2sjNhMoYz5KkJHo_NIWPdKCNR9EI7DET7adqJ8mmw_OJHjFBLpX3SlROXpU4oqlwChKlm-_2-yg57P2xnOWz3UzTkJRDa80PDhUtTpy-0A91i9Jzfpq_ThLoqA7ZCr8iNE1))/Paginas/ResultadosV2.aspx?idTema=20&idRaiz=15&tabla=DRH&Clase=TematicaBL&bc=%20Tematica%20.Derechos%20Humanos.%20Derecho%20a%20la%20salud%20.&pnl=1&Expresion=&Dominio=Rubro
http://200.38.163.178/sjfsist/(F(ZuYka3z5xroKeYo_RAxY35XiK-nr8l0QMELFGjhmD2sjNhMoYz5KkJHo_NIWPdKCNR9EI7DET7adqJ8mmw_OJHjFBLpX3SlROXpU4oqlwChKlm-_2-yg57P2xnOWz3UzTkJRDa80PDhUtTpy-0A91i9Jzfpq_ThLoqA7ZCr8iNE1))/Paginas/ResultadosV2.aspx?idTema=20&idRaiz=15&tabla=DRH&Clase=TematicaBL&bc=%20Tematica%20.Derechos%20Humanos.%20Derecho%20a%20la%20salud%20.&pnl=1&Expresion=&Dominio=Rubro

Este pequefio nimero de decisiones constituye por si mismo un indicador claro del
escaso desarrollo que la Corte le dio a este derecho, que se confirma tras observar el
tratamiento sustancial de sus decisiones. En la tabla 10 se muestra la tendencia de la
SCJN a estar ajustada a los intereses de la élite politica en materia de Salud. Con
excepcion de la Tesis de Jurisprudencia 188 del 2008 del Pleno, que declar6
inconstitucional la norma que permitia la suspensién de los beneficios de la seguridad
social cuando habia mora en los pagos, en general las directrices que la Corte envi6 al
resto del sistema judicial a través de ese tipo de decisiones -Tesis de Jurisprudencia-,
estaban encaminadas a mantener el disefo institucional establecido por su audiencia

inicial, es decir, a no ampliar el Derecho a la Salud.

Tabla 10. Desarrollo Jurisprudencial de la SC]JN frente al Derecho a la Salud.

Sentido de las Tesis de Jurisprudencia frente al Derecho a la Salud

Restringe Mantiene el Statu Quo Amplia

Tesis de Jurisprudencia 136/2008
aprobada por el Pleno de la Corte.
La protecciéon del Derecho ala Salud es
una responsabilidad que comparten
indisolublemente el Estado, la sociedad

y los interesados.

Tesis de Jurisprudencia 152/2008
aprobada por el Pleno de la Corte.
La norma que establece que no se
computara como tiempo de servicios la
separaciéon por licencia sin goce de
sueldo y la que se conceda por
enfermedad que excedan de un periodo
de 6 meses, no conlleva una violacion al
Derecho a la Proteccién de la Salud ni a

misma SCJN, los Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, los juzgados de
Distrito, los tribunales militares y judiciales del orden comuin de los Estados y del
Distrito Federal, y tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales. En
definitiva, su importancia radica en que representan un criterio de decisién para los
demas jueces del pais en todos los niveles. Para que las resoluciones puedan
constituirse en Jurisprudencia, se requiere que “lo resuelto en ellas se sustenten en
cinco sentencias ejecutorias ininterrumpidas por otra en contrario, que hayan sido
aprobadas por lo menos por ocho ministros si se tratara de jurisprudencia del pleno, o
por cuatro ministros, en los casos de jurisprudencia de las salas.” (Ley de Amparo,
articulo 192).
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la garantia de Seguridad Social.

Tesis de Jurisprudencia
188/2008

La norma que permite la
suspension de los beneficios de
Seguridad Social por mora en
los pagos, vulnera el Derecho a
la Proteccion en Salud de los
trabajadores 'y por tanto
inconstitucional.

Tesis de Jurisprudencia 50/2009,
aprobada por la primera sala de la
Corte.

La regulacion y control a las
instituciones prestadoras del servicio
de Salud que se establece en la ley
general de Salud, es un medio idéneo
para garantizar la calidad en el servicio
y un medio para garantizar el Derecho

a la Salud.

Tesis de Jurisprudencia 26/2011
aprobada por el pleno de la Corte.
Se avala el uso de mecanismos de
proteccion para el Derecho a la Salud
de los no fumadores que us6 el
legislador, pese a que la Corte reconoce
que hay mecanismos mas efectivos

para protegerlos.

Fuente: Elaboracidn propia con informaciéon tomada del Semanario Judicial de la Federacion.

Ademas de las Tesis de Jurisprudencia, la Corte elabor6 otras decisiones, condensadas
en Tesis Aisladas, que también tenian como tema el Derecho a la Salud. Aunque las
repercusiones de estas decisiones tienen un impacto mucho menor que las Tesis de
Jurisprudencia, pues sus efectos se limitan a casos puntuales, pueden causar efectos
positivos y desarrollar aspectos especificos y concretos del derecho, como ocurrié en
el afio 2014 cuando la Corte otorgd el amparo a 3 pacientes con VIH del Instituto
Nacional de Enfermedades respiratorias, ordenando la adecuacidén de las instalaciones
y la construccion del “pabelléon 13”, para brindar un adecuado tratamiento a los
pacientes con VIH (Amparo de Revision 378/2014). Las siguientes, son un panorama
general de las Tesis Aisladas de Jurisprudencia en las que la Corte trat6 el Derecho a la
Salud, y que muestran un desarrollo mucho mas variado que las Tesis de

Jurisprudencia, pero sin que hayan verdaderas contradicciones con los intereses de
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su Audiencia Inicial, aunque a partir del afio 2010 se observan algunos efectos
moderados del proceso de transiciébn que empez6 a desarrollar a través de los
derechos de Minorias Sexuales. Las siguientes sentencias se agruparon en tres
grandes bloques: aquellas que amplian el derecho, aquellas que lo mantienen igual y

aquellas que limitan el derecho.

Ampliaron el derecho:

Una de las primeras decisiones en las que la Corte traté directamente el Derecho a la
Salud, fue con la Tesis Aislada de Jurisprudencia nimero LIX/1999. En ella se declaré
inconstitucional los mayores requisitos que se exigian a los hombres, frente a las
mujeres, para poder ser beneficiarios del servicio de salud a través de sus esposas
trabajadoras, con lo que se amplio el derecho al disminuir los requisitos de los

hombres para ser beneficiarios:

“Ahora bien, no obstante que la Constitucion prevé como derecho fundamental
la igualdad ante la ley, y el derecho a que los familiares de los trabajadores de
ambos sexos disfruten de atencion médica, el legislador ordinario establecié un
trato distinto para tener acceso a los servicios de salud proporcionados por el
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores al Servicio del
Estado, segliin se trate de la esposa del trabajador, o bien, del esposo de la
trabajadora, pues al disponer, en el articulo 24, fracciéon V, de la ley que lo
regula, que para que el esposo o concubinario de la trabajadora, como familiar
derechohabiente, tenga derecho a la atencion médica, de diagnéstico,
odontologia, hospital, farmacia o rehabilitacion en el citado instituto, es
necesario que sea mayor de cincuenta y cinco afios o esté incapacitado fisica o
psiquicamente y dependa econémicamente de ella, en tanto que la esposa o
concubina del trabajador, para obtener los mismos beneficios, s6lo requiere
demostrar tal hecho, sin que se le exija alguna otra condicion, lo que evidencia
una transgresion a la garantia de igualdad establecida en el articulo 4o0. de
nuestra Carta Magna.” (SCJN, Sala Plena, Tesis aislada numero LIX/1999).

Otras decisiones, como la Tesis Aislada niumero IX de 2003 de la Sala en Pleno, si bien
ampliaron aspectos del Derecho a la Salud que el legislador habia restringido (para la
donacién de 6rganos el legislador establecié que so6lo era permitido entre parientes, a

lo que respondié la Corte que también eran posibles esas donaciones entre
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desconocidos), estos mayores desarrollos no requerian ningun tipo de gasto publico
para su implementacién, lo que le permitié a la Corte congraciarse con su Audiencia

Deseada sin que eso implicara ir en contra de su Audiencia Inicial, la elite politica.

“Ademads, aunque la existencia de una relaciéon de parentesco, de matrimonio o
de concubinato permite presumir que una persona, ante la carencia de salud e
incluso el peligro de que su pariente, conyuge o concubino pierda la vida, le
done un érgano movida por animo altruista, de solidaridad o afecto, es un
hecho notorio que no sélo en ese tipo de relaciones familiares se presenta el
animo de solidaridad y desinterés, sino también entre quienes se profesan
amistad y aun entre desconocidos. Por tanto, cualquier persona que se sujete a
los estrictos controles técnicos que establece la Ley General de Salud y tenga
compatibilidad aceptable con el receptor, sin que vea afectada su salud y
motivada por su animo de altruismo y solidaridad, podria de manera libre
donar gratuitamente un 6rgano, sin desdoro de los fines perseguidos por el
legislador y por el precepto constitucional en cita.” (SCJN, Sala Plena. Tesis
aislada nimero IX/2003)

El proceso de transicion entre audiencias, que inici6 la Corte desde el afio 2010, se
manifesté también en la jurisprudencia sobre el Derecho a la Salud. Aunque mas que
una ampliacién en si misma, la Tesis Aislada de Jurisprudencia nimero XV /2011, de la
Sala Plena, constituye un anuncio de lo que se debe esperar que sea su jurisprudencia

en materia de salud: mas propositiva y con intencion de desarrollar el derecho:

“Nuestro pais atraviesa una etapa de intensa transformacion en la manera de
identificar la sustancia normativa de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y sus consecuencias para la mecanica del funcionamiento del
juicio de amparo. Una de las manifestaciones especificas de este fendmeno es la
alteracién de la comprensién, hasta ahora tradicional, de derechos como el
relativo a la salud o a la educacion. Esto es, a pesar de su consagracion textual
en la Carta Magna, estos derechos han sido tradicionalmente entendidos como
meras declaraciones de intenciones, sin mucho poder vinculante real sobre la
accion de ciudadanos y poderes publicos. Se ha entendido que su efectiva
consecucion estaba subordinada a actuaciones legislativas y administraciones
especificas, en cuya ausencia los Jueces Constitucionales no podian hacer
mucho. Ahora, en cambio, se parte de la premisa de que, aunque en un Estado
constitucional democratico el legislador ordinario y las autoridades
gubernamentales y administrativas tienen un margen muy amplio para
plasmar su visién de la Constitucién y, en particular, para desplegar en una
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direccidn u otra las politicas publicas y regulaciones que deben dar cuerpo a la
garantia efectiva de los derechos, el Juez Constitucional puede contrastar su
labor con los estandares contenidos en la propia Ley Suprema y en los tratados
de derechos humanos que forman parte de la normativa y vinculan a todas las
autoridades estatales.” (SCJN, Sala Plena. Tesis aislada numero XV/2011).

En ese mismo sentido de ampliacion01, la Tesis Aislada nimero XVI/2011, de la Sala
Plena de la Corte, valiéndose de citas de tratados internacionales, argumenta que el
Derecho a la Salud debe tener unos minimos consensuados que se deben garantizar y
menciona ademas, que existe la “fuerte presuncion” de que no son permisibles las
medidas regresivas adoptadas frente al Derecho a la Salud. Aunque siguen siendo
sentencias timidas en lo que respecta a las ordenes de ampliacién del derecho (no dan
ordenes de alto impacto fiscal), son una buena muestra del proceso de transicion
entre audiencias y la incorporacién de un discurso mas apegado a los Derechos

Humanos.

Ademas de esto, la Corte también establecié6 que los particulares también tienen
obligaciones frente al Derecho a la Salud: “Asi las cosas, en virtud de la fuerza
normativa de la Constitucion, no resulta compatible concebir que los hospitales privados
y su personal médico son regidos unicamente bajo figuras de derecho privado, en
especial cuando estos sujetos obran en aras a la proteccion de la salud de las personas.”
(SCJN, Amparo en revisién 117/2012, M.P. Arturo Zaldivar Lelo). Ademas, estableci6
que para el disfrute de los ciudadanos a un nivel de vida digno, es necesaria la garantia
de otros derechos fundamentales como la alimentacion, vestido, vivienda, educacion,
salud (Sentencia SCJN, Amparo directo en revision 1200/2014, M.P. Arturo Zaldivar

Lelo). Con esa ultima sentencia la Corte ampli6 el Derecho a la Salud en la medida que

101 Otro tipo de ampliacion se presenta en la sentencia de Amparo directo de revision
10/2012, M.P. Arturo Zaldivar Lelo, donde la carga de la prueba para demostrar la
debida diligencia médica, en los procesos de responsabilidad patrimonial del Estado
por prestacidn deficiente en el servicio de salud, recae en las instituciones de salud.
Asi que el beneficiario s6lo debe argumentar que sufri6 un perjuicio por la mala
practica en el servicio de salud y las instituciones médicas deberdn demostrar lo
contrario.
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este puede ser exigido a través del vinculo que tiene con otros derechos, como a la

vida digna.

Sin embargo, no fue hasta finales del afio 2014 con el Amparo en Revisiéon niimero
378/2014, M.P. Alberto Pérez Dayan, que la Corte elabor6 una decision, en la que por
primera vez da érdenes que implican gasto directo por parte del Estado. Aunque las
ordenes siguen siendo abstractas, ya hay una primera decisién donde abiertamente

pide el cumplimiento en la satisfaccion de minimos frente al Derecho a la Salud.

“El articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales prevé obligaciones de contenido y de resultado; aquéllas, de caracter
inmediato, se refieren a que los derechos se ejerciten sin discriminacién y a que
el Estado adopte dentro de un plazo breve medidas deliberadas, concretas y
orientadas a satisfacer las obligaciones convencionales, mientras que las de
resultado o mediatas, se relacionan con el principio de progresividad, el cual
debe analizarse a la luz de un dispositivo de flexibilidad que refleje las
realidades del mundo y las dificultades que implica para cada pais asegurar la
plena efectividad de los derechos econdémicos, sociales y culturales. En esa
logica, teniendo como referente el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental contenido en el articulo 12 del citado
Pacto, se impone al Estado Mexicano, por una parte, la obligaciéon inmediata de
asegurar a las personas, al menos, un nivel esencial del derecho a la salud y, por
otra, una de cumplimiento progresivo, consistente en lograr su pleno ejercicio
por todos los medios apropiados, hasta el maximo de los recursos de que
disponga. De ahi que se configurara una violacion directa a las obligaciones del
Pacto cuando, entre otras cuestiones, el Estado Mexicano no adopte medidas
apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de
otra indole, para dar plena efectividad al derecho indicado.” (SCJN, Amparo en
revision namero 378/2014, M.P. Alberto Pérez Dayan)

Mantuvieron igual el derecho

Aunque existieron otras decisiones de la Corte en las que se protegi6 el Derecho a la
Salud, no pueden hablarse propiamente de un mayor desarrollé del derecho, sino de la
protecciéon a un beneficio ya adquirido o “pago de lo debido”, donde la Corte sélo

promovié el cumplimiento de lo que ya estaba establecido por el legislador, y en ese
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sentido mantenia el statu quo y no contrariaba intereses de su Audiencia Inicial. Un

ejemplo de esa postura fue la Tesis Aislada nimero XIX/2000

“Deriva de lo anterior, que se encuentra reconocido en la Ley General de
Salud, reglamentaria del derecho a la proteccion de la salud, el que tal
garantia comprende la recepcion de los medicamentos basicos para el
tratamiento de una enfermedad, como parte integrante del servicio basico de
salud consistente en la atenciéon médica, que en su actividad curativa significa
el proporcionar un tratamiento oportuno al enfermo, lo que incluye, desde
luego, la aplicacion de los medicamentos basicos correspondientes conforme al
cuadro basico de insumos del sector salud, sin que obste a lo anterior el que los
medicamentos sean recientemente descubiertos y que existan otras
enfermedades que merezcan igual o mayor atencién por parte del sector salud,
pues éstas son cuestiones ajenas al derecho del individuo de recibir los
medicamentos basicos para el tratamiento de su enfermedad, como parte
integrante del derecho a la proteccion de la salud que se encuentra consagrado
como garantia individual, y del deber de proporcionarlos por parte de las
dependencias y entidades que prestan los servicios respectivos.” (Negrillas
fuera del original. SCJN, Sala Plena. Tesis aislada numero XIX/2000)

Como se mostré en la primera parte de este capitulo, la Audiencia Inicial tuvo un
cambio en las preferencias a partir del ano 2000, mostrandose mas cercanas a los
Derechos Humanos. Como respuesta a ello, la Corte buscé mover su jurisprudencia
para estar alineada a esas nuevas preferencias. El cambio de la Corte se puede
observar a partir del afio 2007, siendo el Amparo en revision numero 173/2008, M.P.
José Ramoén Cossiol%2, un buen ejemplo de la forma como lo hizo. Un aspecto a resaltar
es el nuevo vocabulario que usé y la frecuentes referencias a Tratados Internacionales
de Derechos Humanos en las sentencias. Aunque en esta decision solo se enuncian las
obligaciones a las que ya se habia comprometido México (por suscribir esos tratados),
se puede observar la intencién de la Corte por agradar a la mayoria ciudadana. Se
transcribe en extenso la tesis aislada, para mostrar las multiples declaraciones que

hace el tribunal fundadas en Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

102 En jgual sentido esta el Amparo directo en revision 2044/2008, M.P. José Manuel
Cossio; La tesis aislada numero LXVIII/2009 de la Sala Plena.
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“Este Alto Tribunal ha senalado que el derecho a la protecciéon de la salud
previsto en el citado precepto constitucional tiene, entre otras finalidades, la de
garantizar el disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan
las necesidades de la poblacién, y que por servicios de salud se entienden las
acciones dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de la persona y de
la colectividad. Asi, lo anterior es compatible con varios instrumentos
internacionales de derechos humanos, entre los que destacan el apartado 1 del
articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que sefiala
que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar y en especial la alimentacidn, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; el
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, que alude al derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, y refiere que los Estados deben adoptar
medidas para asegurar la plena efectividad de este derecho; y el articulo 10 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San
Salvador”, segtin el cual toda persona tiene derecho a la salud, entendida como
el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social. En ese sentido
y en congruencia con lo establecido por el Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, el derecho a la salud debe
entenderse como una garantia fundamental e indispensable para el ejercicio de
los demas derechos humanos y no sélo como el derecho a estar sano. Asi, el
derecho a la salud entrafia libertades y derechos, entre las primeras, la relativa
a controlar la salud y el cuerpo, con inclusién de la libertad sexual y genésica, y
el derecho a no padecer injerencias, torturas, tratamientos o experimentos
meédicos no consensuales; y entre los derechos, el relativo a un sistema de
proteccion de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para
disfrutar del mas alto nivel posible de salud. Asimismo, la protecciéon del
derecho a la salud incluye, entre otras, las obligaciones de adoptar leyes u otras
medidas para velar por el acceso igual a la atencion de la salud y los servicios
relacionados con ella; vigilar que la privatizacion del sector de la salud no
represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad de los servicios; controlar la comercializacién de equipo médico y
medicamentos por terceros, y asegurar que los facultativos y otros
profesionales de la salud retnan las condiciones necesarias de educacién y
experiencia; de ahi que el derecho a la salud debe entenderse como un derecho
al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones
necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud.” (Amparo de
revision, numero 173/2008, M.P. José Ramdn Cossio).
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Limitaron el Derecho:

La Tesis Aislada nimero XVIII/2011 del Pleno de la Corte, si bien no restringi6 el
derecho a la Salud en si mismo, si limité los efectos del Amparo. Aunque para esa
fecha la Corte ya estaba en un proceso de transiciéon entre audiencias, por lo que
buscaba congraciarse cada vez mas con la mayoria ciudadana, esta decisién sigue

estando bajo la inercia de alineamiento a la Audiencia Inicial.

“La justiciabilidad del derecho a la salud no tiene manifestaciones idénticas
cuando su violacion se denuncia por los ciudadanos en via de amparo y cuando
se reclama por otras vias como por ejemplo, la acciéon de inconstitucionalidad.
Para determinar qué tipo de pretensiones pueden estudiarse en via de amparo
hay que constatar no sélo que se invoque la violacién de un derecho
fundamental que incorpora pretensiones juridicas subjetivas, sino también que
la invasion al derecho que se denuncia represente un tipo de vulneracion
remediable por dicha via. Lo anterior es asi, porque el juicio de amparo es un
medio de control de la constitucionalidad de actos y normas con efectos
Unicamente para el caso concreto, como lo establecen los articulos 103,
fraccidn 11, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 76 de
la Ley de Amparo; sin embargo, ello no permite descartar que, en ciertas
ocasiones, dar efectividad al amparo implique adoptar medidas que colateral y
facticamente tengan efectos para mas personas que las que actuaron como
partes en el caso concreto. Pero este tipo de efectos, que podrian denominarse
ultra partes, deben ser colaterales y estar unidos por una relaciéon de conexidad
factica o funcional con los efectos inter partes, es decir, no pueden ser efectos
central o preliminarmente colectivos. Ello es asi, porque la Constitucion
General de la Republica reserva la posibilidad de impugnar las normas de
manera que puedan ser declaradas invalidas con efectos erga omnes a una
serie acotada de oOrganos legitimados, por la via de las controversias
constitucionales o las acciones de inconstitucionalidad.” (SCJN, Sala Plena. Tesis
aislada numero XVIII/2011).

4.4.2 Jurisprudencia en Minorias Sexuales
La busqueda de Sentencias sobre Minorias Sexuales se hizo a través de la pagina del

Semanario Judicial de la Federacién3, en el periodo comprendido entre 1994 a 2014,

103 Pagina web del Semanario Judicial de la Federacion:

http://200.38.163.178/sjfsist/(F(ZuYka3z5xroKeYo_RAxY35XiK-

nr8l0QMELFGjhmD2sjNhMoYz5KkJHo_NIWPdKCNRYEI7DET7adq]8mmw_OJHjFBLpX
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y permitio recopilar 7 Sentencias!?4, Las Sentencias desarrollaron particularmente 3
ambitos: i) Identidad y libre desarrollo de la personalidad; ii) Familiar, iii) Laboral y
iv) Libertad de Expresion. La caracteristica relevante de esa Jurisprudencia fue la
marcada tendencia de proteccién y ampliacion de esos derechos, donde ninguna

Sentencia los restringié o desconocid, como se muestra en la Tabla 11.

Tabla 11. Desarrollo Jurisprudencial de la SC]JN frente a los Derechos de Minorias
Sexuales. 1994-2014.

Sentido de la decision frente a los Derechos de Minorias Sexuales

Restringe Mantiene el statu Amplia

quo

Amparo directo 6/2008.
Permite la modificacibn en el registro de
nacimiento para el cambio de sexo en personas
transexuales, y garantiza la reserva de ese cambio
para preservar la intimidad.

Accion de Inconstitucionalidad 2 de 2010.
Declara Constitucional la Reforma al Cédigo Civil
que permite el matrimonio entre personas del
mismo sexo en el Distrito Federal y ordena su
validez en todo el pais, ademas de otorgar el
Derecho a esos matrimonios a la Adopcién.

Amparo en revision 457/2012.
Establece que el articulo 143 del Coédigo Civil de
Oaxaca, que fija como finalidad del matrimonio la
de “perpetuar la especie”, es contrario a la
Constitucion porque atenta contra la
autodeterminacion de las personas, el Derecho al
libre desarrollo de la personalidad de cada
individuo, sean éstas parejas homosexuales o
heterosexuales.

Amparo en revision 581,/2012
Establece que un régimen “diferenciado” o
“alternativo” al matrimonio para las parejas

3SIROXpU4oqlwChKlm-_2-yg57P2xnOWz3UzTkJRDa80PDhUtTpy-
0A91i9]zfpq_ThLoqA7ZCr8iNE1))/Paginas/tesis.aspx
104 Sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre minorias sexuales
entre 1994 y 2014: Amparo directo 6/2008 del 6 de Enero de 2009; Accién de
Inconstitucionalidad 02 de 2010; Amparo en Revisién 457/2012 del 5 de diciembre
del 2012; Amparo de Revision 581/2012, del 5 de diciembre de 2012; Amparo directo
en Revision 2806/2012 del 6 de marzo de 2013 ;Amparo en Revisién 152/2013 del
23 de abril de 2014; Amparo en Revision del 263 /2014 del 24 de septiembre de 2014.
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homosexuales, fijado por el legislador, es contrario
a la Constitucion, pues la figura juridica debe ser la
misma: el matrimonio.

Amparo directo en revision 2806/2012.

Las expresiones homofobas, ya sea con términos
hostiles o a través de palabras burlescas, deben
considerarse como una categoria de lenguaje
discriminatorio y, en ocasiones, de discurso del
odio y puede constituirse en un elemento valido
para criticar la pericia profesional de un
determinado grupo de personas, pues tal opcién
personal representa un aspecto irrelevante para la
realizacién de las labores profesionales.

Amparo en revision 152/2013
Vincular la institucidon matrimonial con la
procreacion es discriminatorio, pues excluye
injustificadamente del acceso al matrimonio a las
parejas homosexuales.

Amparo en revisiéon 263/2014.
Los beneficios tangibles e intangibles que son
accesibles a los concubinos heterosexuales deben
reconocerse a las parejas homosexuales.

Fuente: Elaboracién propia con sentencias de la SC]N recolectadas del Semanario
Judicial de la Federacion

i) Identidad y libre desarrollo de la personalidad: La primera decision de la Corte

sobre Minorias Sexuales Discriminadas se present6 en el 2008 con el Amparo Directo
6, M.P. Sergio A. Valls Hernandez, y conté con el voto unanime del pleno de la Corte.
En esa primera decision la SCJN dejoé clara su postura frente a los Derechos de ese
grupo minoritario: debe ser de reconocimiento, Tutela y garantia de sus Derechos
Humanos:

“Ante una realidad como la resefiada, tratdndose de las personas transexuales
que, por su condicidn, son objeto de rechazo y discriminacion, el legislador
debe implementar los mecanismos necesarios para el reconocimiento, tutela y
garantia de sus derechos fundamentales, para lo cual es de suma relevancia que
puedan adecuar su sexo psicologico al legal, lo que solo se logra a través de la
rectificacién registral del nombre y el sexo. De lo contrario, se negaria su
Derecho a la identidad personal y, de ahi, a su libre desarrollo, a partir de los
cuales se afirman frente a si mismos y frente a los demas, aunado a la
vulneracién de su Derecho a la intimidad y a la vida privada”. (Amparo directo
6/2008. M.P. Sergio A. Valls Hernandez).
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Esa primera postura de reconocimiento y protecciéon al grupo, estuvo alineada a las
preferencias de la Audiencia Deseada, que cada vez ofrecia menos rechazo frente a las
minorias sexuales, y marcé la tendencia que seria seguida por las demas Sentencias en

ese tema.

ii) Ambito Familiar: Este ambito fue el mas desarrollado por la SCJN y puede ser
considerado como punto de partida para el Proceso de Transicién entre sus
Audiencias, con un claro distanciamiento frente a la élite politica y un acercamiento a
la mayoria ciudadana a través de una Jurisprudencia que cada vez se mostraba mas
protectora de los Derechos Humanos. La Accién de Inconstitucionalidad 02/2010,
M.P. Sergio A. Valls Hernandez, marc6 el sentido jurisprudencial de validar y proteger
el matrimonio entre personas del mismo sexo que fue seguido y reforzado por las
posteriores decisiones (Las Sentencias que siguen el mismo argumento son: Amparo
en Revisién 152/13, M.P. Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena; Amparo en Revision 581/13,
M.P. Arturo Zaldivar Lelo).

“(...) la orientaciéon sexual de una persona, como parte de su identidad
personal, responde a un elemento relevante en su proyecto de vida, que incluye
el deseo de tener una vida en comun con otra persona de igual o distinto sexo,
por lo que tratdndose de personas homosexuales, de la misma forma que
ocurre con las heterosexuales, el Derecho al libre desarrollo de la personalidad
implica también el de decidir casarse o no. En tal sentido, en respeto a la
dignidad humana resulta exigible el reconocimiento por parte del Estado no
solo de la orientacion sexual de un individuo hacia personas de su mismo sexo,
sino también de sus uniones, bajo las modalidades que, en un momento dado,
decida adoptar (sociedades de convivencia, pactos de solidaridad,
concubinatos o matrimonio), razén por la cual, la decision tomada por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal para ampliar la institucién del
matrimonio y comprender a las parejas del mismo sexo, lejos de contravenir
los postulados fundamentales los refuerza, al igualar las uniones de las parejas,
sean heterosexuales u homosexuales.” (SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 02
de 2010, M.P. Sergio A. Valls Hernandez).

Ademas de esto, otorgd el Derecho a que las familias monoparentales tengan el

Derecho de Adopcidn:
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“La proteccién al interés superior de los nifios y las nifias consagrado en el
articulo 4o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es un
principio que exige su cumplimiento por parte del Estado en todos sus niveles
de gobierno y ambitos competenciales y si bien es cierto que tratdndose de la
institucion civil de la adopcidn, los derechos de los menores sujetos a adopcién
se encuentran en posicion prevalente frente al interés del adoptante o
adoptantes, también lo es que ello no se traduce en que la orientacién sexual de
una persona o de una pareja lo degrade a considerarlo, por ese solo hecho,
como nocivo para el desarrollo de un menor y, por ello, no permitirle adoptar.
Cualquier argumento en esa direcciéon implicaria utilizar un razonamiento
vedado por el articulo 1lo. constitucional que, especificamente, prohibe la
discriminacién de las personas por razén de sus preferencias, lo que ademas
seria contrario a la interpretacion que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha desarrollado respecto del tipo de familia protegido por el articulo 4o.
constitucional y los derechos de los menores. Asi pues, en el caso de la
adopcidn, lo que exige el principio del interés superior del menor es que la
legislacién aplicable permita delimitar el universo de posibles adoptantes,
sobre la base de que ofrezcan las condiciones necesarias para el cuidado y
desarrollo del menor establecidas en la ley, para que la autoridad aplicadora
evallie y decida respecto de la que represente su mejor opcién de vida, pues
sostener que las familias homoparentales no satisfacen este esquema
implicarfa utilizar un razonamiento constitucionalmente contrario a los
intereses de los menores que, en razén del Derecho a una familia, deben
protegerse.” (SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 02 de 2010, M.P. Sergio A.
Valls Hernandez)

La postura de la Corte en esa sentencia fue mas alla de solo validar el matrimonio
entre personas del mismo sexo y otorgarles el Derecho de adopcidn, pues estableci6
que aunque existan figuras legales tales como “sociedades de convivencia” o “pactos
de solidaridad” con las que se pueden reconocer las uniones de hecho de las personas
del mismo sexo, este hecho no impide a las parejas homosexuales para acceder a la

institucion del matrimonio:

Asi, la existencia previa de una figura legal distinta a la institucién del
matrimonio, no impide que se permita el acceso a este ultimo, ya que no existe
limitacion constitucional alguna para que el legislador ordinario amplie el
concepto de matrimonio para comprender las relaciones heterosexuales y las
homosexuales que, por igual, pueden resultar estables y permanentes. (SCJN,
Accién de Inconstitucionalidad 02 de 2010, M.P. Sergio A. Valls Hernandez).
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Ambos argumentos que us6 la Corte en esa primera Sentencia sobre el matrimonio
entre parejas del mismo sexo, fueron reforzados con la Sentencia de Amparo de
Revision 581/2012, M.P. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, que analiz6 el articulo 143

del Cédigo Civil del Estado de Oaxaca. En esa decision se estableci6 que:

“El matrimonio comporta el Derecho a tener acceso a los beneficios expresivos
asociados a dicha institucion, asi como el Derecho a otros beneficios materiales,
econdmicos y no econdmicos, que las leyes adscriben al matrimonio (por causa
de muerte de uno de los cényuges, de solidaridad, de propiedad, en la toma
subrogada de decisiones médicas, migratorios, etcétera). En este sentido,
debido a que el articulo 143 del Cédigo Civil del Estado de Oaxaca impide a las
parejas del mismo sexo el acceso a la institucion matrimonial, esta exclusion se
traduce en una doble discriminacion, pues no solo se les priva a las parejas
homosexuales de los beneficios expresivos, sino también de los materiales,
exclusién que también afecta a sus hijos al colocarlos en un plano de desventaja
respecto de los hijos de las parejas heterosexuales.” (SCJN. Amparo de Revisiéon
581/2012, M.P. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea).

Igualmente fijé que esa discriminacién no se subsana con la creacién de instituciones
“similares” al matrimonio para que las parejas homosexuales puedan amparar sus
uniones, sino que deben tener el Derecho de inscribirse en la misma institucion del

matrimonio como las parejas heterosexuales:

“Si se niega el acceso al matrimonio a las parejas homosexuales, el hecho de
que el legislador contemple un "régimen juridico diferenciado” o un "modelo
alternativo" a dicha institucién al cual puedan optar las parejas homosexuales
en lugar de casarse es discriminatorio, sin importar que ambos contemplen los
mismos derechos y que su Unica diferencia con el matrimonio sea la
denominacién que se le da. Ello es asi, toda vez que la exclusion de las parejas
homosexuales del acceso al matrimonio que el legislador intenta remediar con
modelos alternativos implica la creaciéon de un régimen de "separados pero
iguales" que perpetia la nocion de que las parejas del mismo sexo son menos
merecedoras de reconocimiento que las heterosexuales, lo que ofende su
dignidad como personas.” (SCJN. Amparo de Revisién 581/2012, M.P. Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea).

Sobre el mismo articulo 143 del Cédigo Civil del Estado de Oaxaca, la Corte a través

del Amparo en Revisién 457/2012, M.P. José Ramoén Cossio Diaz, profundizé mas su
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intervencion al decidir que no era ajustado a la Constitucion el establecer como una de
las finalidades del matrimonio la de “perpetuar la especie”, tal como lo tenia
establecido esa disposiciéon del Coédigo Civil. (Ese argumento es replicado en las
siguientes decisiones: Amparo de Revision 581/12, M.P. XXXX ; Amparo en Revision

152/13, M.P. Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena).

“El precepto legal citado define la institucion del matrimonio a partir de cuatro
elementos: a) es un contrato civil; b) celebrado entre un solo hombre y una sola
mujer; c) que se unen para perpetuar la especie; y, d) dentro de sus objetivos
también estd la ayuda mutua que debe proporcionarse la pareja en la vida.
Ahora bien, en relacion con el tercero de esos componentes, si bien es cierto
que histéricamente la procreacion ha tenido, en determinado momento, un
papel importante para la definicién del matrimonio y, sin desconocer, por ello,
que procrear siga siendo parte importante de las uniones humanas, también lo
es que en virtud de la dinamica juridica, los cambios sociales y culturales,
asi como la existencia de diversas reformas legales, se ha puesto en evidencia la
separacion del binomio matrimonio-procreacioén, pues la decision de todo
individuo de unirse a otro y proyectar una vida en comun deriva de la
autodeterminacién y del Derecho al libre desarrollo de la personalidad de cada
persona para la conformaciéon de una familia, sin que tal decisiéon implique
necesariamente el acuerdo de tener hijos en comun. (..) por otra parte,
implicitamente genera una violacién al principio de igualdad, porque a partir
de ese propésito se da un trato diferenciado a parejas homosexuales respecto
de las parejas heterosexuales, al excluir de la posibilidad de contraer
matrimonio a personas del mismo sexo (so pretexto de la imposibilidad
biolégica de cumplir con el propdsito de procreaciéon); de ahi que si se
considera que la funcién reproductiva "potencial” del matrimonio civil y, por
ende, la formacién de una "familia con hijos", no es la finalidad del matrimonio,
debe declararse que dicha porciéon normativa es contraria a los articulos 1o. y
40. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.” (Negrillas
fuera del original. SCJN, Amparo en Revision 457/2012, M.P. José Ramon Cossio
Diaz).

La anterior Sentencia deja entrever una de las razones que motivaron la postura
jurisprudencial de proteccidon a las minorias sexuales: la intencién de la Corte por
ajustarse a los cambios sociales, que no es otra cosa que alinear su jurisprudencia a las

preferencias de la mayoria ciudadana, que cada vez eran mas tolerantes, con el

157



objetivo de ganar su respaldo y obtener de ella su legitimidad. Esa misma postural0>
se puede observar en la declaracién del Ministro de la Corte, Genaro Goéngora
Pimentel, al cerrar la sesién del 22 de enero de 2001 en la que la SC]JN fall6 como

Constitucional la Despenalizacion del Aborto en el Distrito Federal:

“Si la Suprema Corte de Justicia ha aprobado el aborto es por reflejo de la
pluralidad de una naciéon como la nuestra, que igualmente se expresa en la
conformacidn de los plenos, como es en este caso, México. La Suprema Corte de
Justicia es un espejo de la diversidad de pensamientos y la votaciéon que
estamos presenciando demuestra exactamente esta diversidad de visiones.”
(Genaro Géngora Pimentel, citado en Cruz, 2009: 3)

iii) Ambito Laboral v libertad de expresién: Los desarrollos de la Corte también

abarcaron el ambito laboral y de libertad de expresion. A través de la Sentencia de
Amparo Directo en Revisién 2806/12, M.P. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, la Corte
establecié limites a la actuacion de los demas ciudadanos al prohibir expresiones
homofébicas y establecer que la preferencia sexual no era un elemento valido para

realizar una critica a la pericia profesional de un grupo de personas.

La Corte establecié que la libertad de expresién de los ciudadanos debia limitarse en
aquellos casos en los cuales se usen calificativos o valoraciones criticas frente a la

condicion de homosexualidad de una persona y su conducta sexual:

“Asi, tomando en consideracién la proteccién constitucional expresa a la
preferencia sexual de los individuos, es que la misma no puede constituir un
dato pertinente para la calificacién social de una persona. Por tanto, al tratarse
la homosexualidad de una forma de sexualidad tan legitima como la
heterosexualidad, puede concluirse que aquellas expresiones homaéfobas, esto
es, que impliquen una incitacién, promocion o justificaciéon de la intolerancia
hacia la homosexualidad, ya sea mediante términos abiertamente hostiles o de
rechazo, o bien, a través de palabras burlescas, deben considerase como una
categoria de lenguaje discriminatorio y, en ocasiones, de discursos del odio”.

105 Como bien lo muestra el trabajo de Cruz (2009: 3), esa posicion no era compartida
por todos los jueces de la SCJN, donde algunos negaban la influencia de la opinién
publica en las decisiones de la Corte.
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(SCJN, Amparo Directo en Revision 2806/12, M.P. Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea).
En esa misma Sentencia la Corte estableci6 que las preferencias sexuales no podian
ser un criterio valido para realizar criticas sobre el desempefio laboral de las
personas, por ser un aspecto irrelevante en el plano profesional y representar un tipo

de discriminacion.

“En efecto, la pericia con la cual una persona despliega una labor determinada,
bajo ningun supuesto puede ser cuestionada en razon de categorias personales
que no tienen vinculo alguno con las tareas llevadas a cabo, maxime cuando la
preferencia sexual se trata de un aspecto en torno al cual la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos expresamente veda cualquier tipo de
discriminaciéon. Admitir la postura contraria implicaria vincular la preferencia
sexual a la falta de pericia profesional, generandose asi una clara referencia a
las personas homosexuales como integrantes de un plano de inferioridad, no
solo personal, sino incluso profesional”. (SCJN, Amparo Directo en Revision
2806/12, M.P. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea).

4.5 Conclusidon: Comportamiento de la Corte y las preferencias de su Audiencia
Inicial y Deseada

La SCJN tuvo un complejo desarrollo jurisprudencial para decidir frente al Derecho a
la Salud y los Derechos de las Minorias Sexuales, debido a las dos Audiencias con las
que debid interactuar: la élite politica, como su Audiencia Inicial, y la mayoria
ciudadana, como Audiencia Deseada. Este proceso puede dividirse en dos periodos: i)
el primero, guiado por los intereses de la élite politica y ii) el segundo caracterizado

por la transicion a la Audiencia Deseada.

El primer periodo, que va de 1994 hasta aproximadamente el afio 2007, se caracteriza
por una Jurisprudencia alineada a los intereses de la élite politica. Como se mostrd, las
preferencias iniciales de esta audiencia buscaban en la Corte un arbitro politico mas
que un Tribunal para garantizar derechos. Atendiendo a esos intereses, la Corte
desarrolld6 una Jurisprudencia centrada en gran medida en resolver conflictos

politicos con detrimento en su rol de proteccion de derechos. A partir del afio 2000,
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con una reconfiguracién de la élite politica que se inici6é en 1997 y se perfeccion6 con
el relevo del partido gobernante, las preferencias de la élite politica cambiaron para
buscar una mayor penetracion y proteccién de los Derechos Humanos en el pais. En
atencion a esas nuevas preferencias de su audiencia, la Corte, en un lento proceso de
cambio jurisprudencial, debido a la inercia que toda su jurisprudencia en la que fungié
como arbitro politico le imprimia, logra mover el sentido de sus decisiones solo a
partir del afio 2007, donde logré alinearse nuevamente a la élite politica a través de

sentencias que resaltaban la proteccién a los Derechos Humanos.

El segundo periodo refleja el Proceso de Transiciéon de la Corte entre sus dos
audiencias: la Inicial, conformada por la élite politica, y la Deseada, conformada por la
mayoria ciudadana. El inicio de este proceso se puede rastrear con la Sentencia de
Inconstitucionalidad 02/2010 que aprob6 el matrimonio y la adopcion por personas
del mismo sexo. Esa decisidon representa una sefial que muestra el inicio de un nuevo
periodo jurisprudencial en el que la Corte empieza a alejarse de las preferencias de la
élite politica, que se oponia abiertamente a esos Derechos de las Minorias Sexuales, y a
acercarse a las preferencias de la mayoria ciudadana que era cada vez mas tolerante
frente a estos grupos. Ese Proceso de Transiciéon se ve reforzado atin mas por las
Reformas Constitucionales del 2011 que tienden a facilitar la interaccién entre la
Corte y la ciudadania. La transicién no ha sido automatica, sino que es un proceso
gradual debido a la inercia de todas las decisiones previas y a lo dificil que resulta
para la Corte desprenderse totalmente de un apoyo que ha recibido por tantos afios de
la élite politica, y en ese sentido sigue alineando su jurisprudencia en el Derecho a la
Salud a los intereses de ese grupo, , aunque como se mostrd en el andlisis de las
sentencias en ese derecho, a partir del aflo 2014 se empieza a notar un

distanciamiento de su audiencia inicial frente al derecho a la Salud.
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5. Conclusiones

La propuesta tedrica para entender el comportamiento judicial a través de las
audiencias judiciales, junto con el argumento causal del path dependence, ofrecen una
explicacién que resultdé muy ajustada a los hallazgos empiricos en los casos de
Colombia y México. La hipotesis consistia en que si un derecho es cercano a la
Audiencia Inicial, se esperaba que la Corte le diera mayor protecciéon que si no lo
estuviera. También se esperaba que a largo plazo las Cortes se encontraran mas
alineadas a la audiencia deseada que a la audiencia inicial. Ademas de esto, el
mecanismo causal que se propuso implicaba que las Cortes, a parte de estar
determinadas por sus decisiones previas, tendrian altos costos para cambiar o
reversar los caminos ya tomados, por lo que no se esperaba encontrar cambios
repentinos en las trayectorias de su jurisprudencia, sino que por el contrario, que los
cambios lentos y progresivos. En general, es posible afirmar en las Cortes de México y
Colombia, que las audiencias funcionan como una fuerza gravitatoria, como un iman
que influye en la direccion y sentido de la jurisprudencia, y pese a que estos efectos
pueden tomar tiempo en observarse (como lo explica el path dependence), es posible

saber el sentido que tendran.

Tanto en México como Colombia, el papel de las coyunturas criticas result6
esclarecedor para comprender escenario en que se desenvolverian las Cortes. En
Colombia, la coyuntura critica de 1991 planteé un claro panorama: todas las sefales,
tanto institucionales como politicas y sociales, le indicaron a la Corte que su Audiencia
Inicial estaba conformada por la mayoria ciudadana. Ese conocimiento le permiti6
desde el inicio, elaborar una jurisprudencia alineada a esa audiencia y recibir a cambio
el apoyo de la mayoria ciudadana. Este proceso de reforzamiento de las relaciones
entre la Corte y su audiencia (sentencias favorable-apoyo ciudadano-sentencia
favorable-apoyo ciudadano), también llamado de rendimientos crecientes, permite

explicar el por qué la Corte no desistia de las lineas jurisprudenciales que le
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originaban constantes criticas y ataques por parte de otros actores politicos
poderosos, especialmente del Ejecutivo: una vez la Corte habia adoptado un camino
jurisprudencial, la inercia y los mecanismos de reforzamiento hacian que fuera cada
vez mas costoso abandonar o cambiar esa via, mas aun si con ello lograba mantener y
aumentar el apoyo ciudadano, pese a los ataques de otros actores a los que se exponia

por esas decisiones.

Una vez la Corte Constitucional colombiana decidié alinearse a la mayoria ciudadana,
las diferencias en el nivel de desarrollo que daria en su jurisprudencia a los distintos
derechos eran de esperarse. Frente al Derecho a la Salud, la mayoria ciudadana tuvo
un interés constante en su mayor proteccion y desarrollo. Esto hizo que la Corte
desarrollara una jurisprudencia que amplié el derecho con el objetivo de ganar el
apoyo de su audiencia, generandose una fuerte retroalimentacion positiva (positive
feedback) entre ellas y una inercia jurisprudencial tan grande que le impidié cambiar
el curso incluso frente a las amenazas de otros actores politicos, (e.g. propuestas de
reformas constitucionales para disminuir las facultades de la Corte frente a la Accion
de Tutela, con las que se buscaron acabar con decisiones judiciales de alto impactos
fiscal). Por otra parte, las preferencias de esa audiencia frente a los derechos de las
Minorias Sexuales tuvieron cambios a lo largo de todo el periodo: entre el afio 1991 y
el 2004 tuvieron un fuerte rechazo, que fue correspondido por una jurisprudencia que
limit6 y bloqued gran parte de los derechos de esas minorias. A partir del afio 2005, la
mayoria ciudadana mostré una menor oposiciéon a las minorias sexuales, generando
que la Corte iniciara un proceso de ajuste jurisprudencial en la que se empezaron a
ampliar estos derechos (el proceso de ajuste tomé mas de dos afios entre el cambio de
preferencias de la audiencia y la primera decisiéon de la Corte que dio inicio a un
proceso de apertura juridica de esos derechos). El objetivo de ese cambio era el de
seguir manteniendo alineada su jurisprudencia a la mayoria ciudadana. La diferencia
temporal entre el cambio de preferencias de la audiencia y el correspondiente ajuste

jurisprudencial de la Corte, se explica por la dindmica misma del path dependence,
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donde el peso de jurisprudencia pasada genera restricciones en la Corte para realizar

cambios argumentales abruptos en sus sentencias.

En México, la coyuntura critica de 1994 planteé un panorama distinto para la Corte:
multiples factores, especialmente politicos e institucionales, hicieron que su audiencia
inicial estuviera conformada por la élite politica. A diferencia del caso colombiano, la
Corte mexicana no tuvo coincidencia entre audiencias, por lo que debi6 desenvolverse
entre la audiencia inicial, conformada por la élite politica, y la audiencia deseada,
conformada por la mayoria ciudadana. El comportamiento que desarroll6 fue
complejo: inicialmente, decidid elaborar una jurisprudencia alineada a la audiencia
inicial y desarrollar, de forma paralela, una estrategia de comunicacién publica
encaminada a ganar el respaldo ciudadano9. Sélo al final del periodo analizado (a
partir del afio 2010), se pudo observar el inicio de un proceso de transicién entre
audiencias por parte de la Corte: dejar su audiencia inicial para estar alineada a la

deseada.

La élite politica nacional no estuvo conformada siempre por los mismos actores
siempre. Los cambios en su composicion influyeron directamente en la jurisprudencia
de la Corte. COmo se mostro en el capitulo 4, la élite politica nacional tuvo dos cambios
importantes en su composicién: integrada primero por el PRI desde 1994 y a partir
del afio 2000 la conformé el PAN. En ese primer periodo, que va de afio 1994 al 2000,
la jurisprudencia dio en general poco desarrollo a los derechos. Para ese entonces,
tanto los intereses de la audiencia inicial como los demas mecanismos de
reforzamiento, llevaron a que la Corte funcionara como un arbitro politico, mas que
como un tribunal de proteccion de derechos, sin embargo, ese comportamiento le
asegur6 contar con el apoyo de su Audiencia Inicial. Con el cambio en la composicion
de la élite politica nacional, en el afilo 2000, también cambiaron las preferencias de la

Audiencia Inicial, que ahora se mostraba abierta y dispuesta a dar un mayor

106 Sin embargo, esta tesis se enfocd principalmente en la estrategia juridica. Para
conocer mas sobre la estrategia de comunicacién que uso6 la Corte, ver Staton, 2010.
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desarrollo a los Derechos Humanos. Frente a esos nuevos intereses, la Corte debid
ajustar su jurisprudencia, para seguir alineada a su audiencia inicial. Sin embargo, este
proceso de “actualizacién jurisprudencial” fue tardado, debido a los fuertes
mecanismos de reforzamiento (e.g. acceso restringido a la jurisdiccién constitucional
que impide el facil acceso de peticiones con estas nuevas necesidades, requisitos de
votacion con mayorias calificadas para sentar nuevas tesis de jurisprudencia, ademas
de toda la inercia jurisprudencial previa), por lo que sé6lo en el afio 2007 se empiezan

a observar sentencias ajustadas a las preferencias de esta nueva élite politica.

Sin embargo, el desarrollo de los derechos que dio esta “nueva jurisprudencia”, no fue
igual para todos, en especifico, dio un mayor desarrollo a los Derechos de las Minorias
Sexuales y muy poco al Derecho a la Salud. La causa de este fenémeno fue nuevamente
su Audiencia Inicial: la élite politica habia iniciado un proceso de ajuste econémico,
que se evidencid con la disminucion del gasto y recortes al presupuesto (ver Grafica
4), por lo que no eran bien recibidas las decisiones judiciales que implicaran una alta
inversion fiscal para su desarrollo; la Corte, para mantenerse alineada a las
preferencias de su audiencia, decidié6 no ampliar el Derecho a la Salud por sus altos
costos. Por otro lado, a partir del afio 2007 la Corte dio amplio desarrollo a los
Derechos de las Minorias Sexuales: este derecho tenia la particularidad de generarle
gran visibilidad a la Corte y de no tener un rechazo mayoritario de la poblacién, como
si ocurrié en Colombia, ademds de causarle muy poco perjuicio a la Audiencia

Deseada con su desarrollo.

Finalmente, la SCJN decidié iniciar un proceso de transicion que la alejaba
paulatinamente de su Audiencia Inicial para alinearse a la Audiencia Deseada. Este
proceso se observa a partir del aflo 2010 en las sentencias de minorias sexuales y en
el afio 2014 en las sentencias en Salud. El lento proceso de ajuste jurisprudencial y el
largo tiempo que le tomo a la Corte iniciar el proceso de transicidon de audiencias, pese
a tener un escenario politico favorable para hacerlo, se debi6é fundamentalmente a los

robustos mecanismos institucionales de reforzamiento, que le dificultaron salirse
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facilmente de una alineacién con su Audiencia Inicial. Sin lugar a dudas, jugaron un
papel muy importante las recientes Reformas Constitucionales en materia de Amparo
que lograron debilitar estos mecanismos y le permitieron a la Corte continuar mas

facilmente con su proceso de transicion.

En términos generales, el modelo de comportamiento judicial a partir de audiencias
judiciales, con una légica causal de path dependence, constituye una aproximacion util
para entender la forma en que se comportan las Cortes en contextos de debilidad
institucional, especificamente, para entender el tratamiento diferenciado que pueden
tener las Cortes en la proteccién de derechos. Sin embargo, seria util en futuras
investigaciones, poder observar la influencia que tienen otras “audiencias
especificas”, (e.g. los grupos encargados de hacer litigio estratégico), pues seria dificil
para las Cortes sostener por mucho tiempo una postura de bloqueo y restriccién a
determinados derechos, cuando hay peticiones judiciales bien elaboradas
acompanadas de una fuerte campana de visibilizaciéon publica, donde le pidan el

desarrollo de determinados derechos.
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