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El Papel de las Audiencias en la Proteccion de
Derechos y la Construccién de Legitimidad
Judicial. El Caso de Colombia'

César Augusto Valderrama Gomez?

Este articulo retomard dos experiencias de investigacion antropoldgica, desarrolladas entre los afos
2009 y 2015, a través de metodologias etnograficas y procesos de realizacion documental. Si bien
estas inLa proteccion de los derechos en la Corte Constitucional colombiana esta relacionada con
las audiencias, que aprueban sus decisiones. A partir de la definicion de audiencia inicial y audiencia
deseada se discute como se han dictado resoluciones sobre los derechos de salud y los derechos de

minorias sexuales.

El papel de las audiencias judiciales se torna relevante para comprender el comportamiento de las
cortes constitucionales, especialmente en contextos de debilidad institucional.

[

Qué motiva el comportamiento dife-
l renciado en la proteccion de dere-

chos en las cortes? ;Por qué deciden
proteger mas un grupo de derechos qué
otros?. El objetivo de esta investigacion
es presentar una explicacién del com-
portamiento diferenciado, para contex-
tos de fragilidad institucional como el
latinoamericano, basada en la perspecti-
va de audiencias judiciales con enfoque
estratégico. Para esto, divido este arti-
culo en 4 partes: i) una introduccién en
la que presento el caso que usaré para
ilustrar el problema, la pregunta y la hi-
pétesis, ii) en la segunda seccién indico
el método que se usé. iii) en la tercera
seccion muestro el desarrollo de la juris-
prudencia colombiana en dos derechos
y presento la explicacion y iv) por Gltimo
expongo las conclusiones.

en FLACSO, sede académica México.

Introduccion

La Corte Constitucional colombiana
ha desarrollado una activa jurispruden-
cia de proteccion en distintos tipos de
derechos, tanto liberales como sociales:
En 1994 declaré la inconstitucionalidad
de la norma que penalizaba el consu-
mo de droga en dosis personal (Senten-
cia C-221 de 1994. M.P. Carlos Gaviria
Diaz); en 1997 declaré que no era pu-
nible para el médico tratante el proce-
dimiento de Eutanasia a pacientes que
se lo solicitara de forma consciente vy
capaz (Sentencia C-239 de 1997. M.P.
Carlos Gaviria Diaz); en 1999, tras una
grave crisis financiera, declaré incons-
titucional el sistema de financiacion de
vivienda (UPAC) que estuvo vigente por
mds de 27 anos (Sentencia C-700 de

Esta investigacion presenta algunos resultados parciales de la Tesis de Doctorado en Ciencias Sociales que se presenté

2 Doctor en Ciencias Sociales con mencién en Ciencia Politica por la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales,
sede académica México. Correo de contacto: cesar.valderrama@flacso.edu.mx.
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1999. M.P. José Gregorio Hernandez), y
desde 1992 ha desarrollado una masiva
jurisprudencia de amplia proteccion al
derecho a la salud (Duenas, 2012; Ro-
driguez, 2012). Estos son sélo algunos
ejemplos de una activa jurisprudencia
de proteccion de derechos. Sin embar-
go, estas decisiones contrastan con la
tardia y poca proteccion que ha dado
a otros derechos, como los de las mi-
norias sexuales discriminadas, donde
s6lo en el 2008 permitié la afiliacion
al sistema de salud como beneficiario a
la pareja homosexual (Sentencia C-811
de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy);
en el 2011 autorizé legalizar la unién
de personas del mismo sexo (Sentencia
C-577 de 2011. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza) y alin se mantienen amplias
restricciones para la adopcién de hijas
o hijos por parejas del mismo sexo: la
condicién que la Corte estableci6 para
que esto fuera posible, es que uno de
los miembros de la pareja sea el padre
0 madre bioldgico del menor o la me-
nor (Esta postura fue desarrollada a tra-
vés de una sentencia de Unificacion 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).

En suma, la Corte colombiana ha de-
sarrollado de manera mdés detallada y
profunda los derechos econémicos y so-
ciales, en particular el derecho a la sa-
lud, mientras que su intervencion en la
proteccion y expansion de los derechos
de minorias sexuales y reproductivos
ha sido relativamente tardia y limitada.
;Qué motiva ese comportamiento dife-

renciado en la proteccion de derechos
de la Corte? ;Por qué decide proteger
mds un grupo de derechos qué otro? La
explicacion que propone este articulo,
para contextos de fragilidad institucional
como el latinoamericano, estd basada
en la perspectiva de audiencias judicia-
les 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 pen-
sada y disefiada la Corte en el momento
de coyuntura critica y constituye su pri-
mera fuente de apoyo y legitimidad, y ii)
la Audiencia Deseada,® integrada exclu-
sivamente por la mayoria ciudadana, es
la audiencia que a largo plazo las cortes
buscan agradar para ganar su apoyo: la
bisqueda de ese apoyo especifico esta
motivado por el tipo especial de res-
paldo y legitimidad que sélo ese grupo
puede dar. Aunque es posible considerar
otras audiencia diferentes (e.g trabajos
como los de Garoupa y Ginsburg, 2011,
2009).

En Colombia, la Corte Constitucional
fue pensada y creada en un contexto
donde la ciudadania tomé mayor rele-
vancia y participacién (Quinche, 2010:
18) y los derechos de las personas y sus
mecanismos de proteccion tuvieron
gran desarrollo con la constitucién de
1991 (Quinche, 2010: cap. 9; Rodri-
guez, 2006: 60; Cepeda, 2001: 4), por
lo que puede decirse que su audiencia
inicial se estableci6 en cabeza de la ma-
yorfa ciudadana. La mayoria ciudadana
en Colombia, que es a su vez la audien-
cia inicial y deseada, llevaron a la Corte
a desarrollar una jurisprudencia que dio
mayor proteccién a los derechos alinea-

3 Los conceptos de Audiencia Inicial y Audiencia Deseada se definen y desarrollan detalladamente, junto con el con-

cepto de coyuntura critica, en la seccion metodoldgica.



dos con esa audiencia y menor desarro-
llo a aquellos que no eran compatibles
con ella. El tipo de audiencia de la Corte
es la explicacién que propongo al com-
portamiento diferenciado en la protec-
cién judicial de derechos.

En términos sencillos la investigacion
argumenta que en contextos de debili-
dad institucional, como el latinoameri-
cano, resulta mas adecuado asumir que
los jueces son principalmente buscado-
res de legitimidad, en lugar de hacedo-
res de politicas o que buscan implemen-
tar su propia agenda judicial, como lo
hace los modelos de comportamiento
judicial (i.e. Legal, Actitudinal, Estraté-
gico). Este nuevo supuesto implica que
las cortes buscan apoyo y respaldo de
actores (audiencias) para obtener legiti-
midad. Ese apoyo lo ganan a través de
alinear su jurisprudencia a su audiencia.

La debilidad del poder judicial descri-
ta por Hamilton en E/ Federalista 78, se
acentda alin mds en las nuevas o fragiles
democracias, por no mencionar aque-
llas en regimenes autoritarios (Trochey,
2011; Ginsburg y Moustafa, 2008; So-
lomon, 2007; Hilbink, 2007). Esa fragi-
lidad 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 fundamen-
talmente para evitar ataques tales como
el cambio masivo de sus miembros

o el cierre mismo del tribunal. Para
algunos investigadores, todas las cor-
tes 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 cooperacién
del gobierno de las mayorias para dar
fuerza a sus decisiones (Vanberg, 2005;

EcuADoR DEBATE / TEMA CENTRAL 53

Smithey, 1999). Sin ese apoyo, resulta
dificil que sus sentencias sean acatadas
y no podrian lograr cambios en la socie-
dad (Rosenberg, 1991).

La necesidad de apoyo externo es atin
mds importante para Cortes en democra-
cias emergentes (Epstein, Knight y Shvet-
sova, 2001) o en contextos de debilidad
institucional, donde ademas de buscar
que sus decisiones sean acatadas, pri-
mero deben lograr la independencia, es-
tabilidad y legitimidad necesarias para
disminuir el riesgo de ataque y la posi-
bilidad de ser cerradas. Ese es el caso
de las cortes en Latinoamérica o en pai-
ses 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 han sufrido en
las Gltimas décadas. Esos ataques han
incluido desde estrategias para el nom-
bramiento de jueces de bolsillo por par-
te 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 como la disolucién institucio-
nal como ocurrié en Venezuela en 1999
(Helmke, 2010; Helmke y Staton, 2010).

Este contexto obliga a las cortes a
mantener y consolidar fuertes y nece-
sarios vinculos con la audiencia que las
apoya y les da la legitimidad necesaria
para disminuir el riesgo de ser atacadas
por los demds actores. Por eso, entre la
Corte y su Audiencia se establece una
dindmica relacion de intercambio, don-
de la primera ofrece una jurisprudencia
alineada a las preferencias de la segun-
da, a cambio de recibir de ella respaldo
y legitimidad, con lo que se origina el
comportamiento diferenciado en la pro-
teccion de derechos, donde se protegen
mds aquellos derechos que fortalecen
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esa relacion y se restringen o ignoran
aquellos que no lo hacen.

s Por qué una corte da mas proteccion
a unos derechos que otros? ;Qué mo-
tiva ese comportamiento diferenciado?
Argumento, combinando elementos
tedricos de Baum (2006), Staton (2010),
Vanberg (2005), entre otros, que el com-
portamiento diferenciado de la corte
depende del tipo de audiencia que en-
frenta al momento de su creacion (au-
diencia inicial) y de la audiencia que
desea agradar (audiencia deseada). Este
trabajo asume una direccién causal es-
pecifica: la audiencia influye en el tipo
de decision. Esto se deriva de la idea ge-
neral segln la cual en una democracia
se espera que las instituciones politicas
produzcan decisiones que se correspon-
dan con las preferencias ciudadanas. Sin
embargo, es posible pensar un sentido
inverso, o en la otra cara de la mone-
da (Epstein y Martin, 2012: 264): Las
decisiones de las instituciones politicas
también influyen en las preferencias de
la ciudadania. En este dltimo sentido el
trabajo de Stoutenborough, Haider-Mar-
kel y Allen (2006) desarrolla una expli-
cacion sobre un mismo tipo de derecho
que se presenta en esta investigacion

(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 cor-
tes” como sostiene esta investigacion),
también investigaciones como las de
Bartels y Mutz (2009) y Ramirez (2008)
son algunos ejemplos que analizan el
“lado b” de la relacién.

La hipotesis de la investigacion con-
siste en que si un derecho es cercano
a la audiencia inicial, se espera que la
corte le de mayor proteccion que si no
lo estuviera. También se espera que las
cortes a largo plazo se encuentren mds

alineadas a la audiencia deseada que a
la audiencia inicial, pues las caracte-
risticas de respaldo y legitimidad que
la mayoria ciudadana brinda son supe-
riores y resulta mds atractiva para ellas.
El caso de la Corte Constitucional rusa
sirve para clarificar mejor este argumen-
to. Como sostiene Trochev (2011), el
principal grupo al que esa corte dirige
su atencion esta compuesta por la elite
politica, a la que procura beneficiar con
su jurisprudencia para mantener vigente
su institucionalidad y lograr que sus de-
cisiones sean acatadas. Ese caso, al igual
que muchos de los que se presentan en
contextos politicos autoritarios donde la
audiencia mas importante la conforma
generalmente miembros de la elite po-
litica (Ginsburg y Moustafa, 2008), per-
mite aclarar que aunque los jueces tam-
bién buscan alinearse con sectores que
no coinciden con la mayoria ciudadana,
es sin embargo la audiencia deseada (la
mayoria ciudadana) la que puede brin-
dar el nivel més alto de poder judicial
y legitimidad, aunque en casos como el
ruso sea muy dificil para las cortes al-
canzar ese maximo.

Como se menciond antes, se asume
que la audiencia deseada esta conforma-
da exclusivamente por mayoria ciudada-
na. Esto puede generar la idea de cortes
populistas que sélo buscan garantizar
el interés de esa mayoria, sin embargo,
el proceso es mucho mas complejo: las
cortes pueden usar el respaldo que brin-
dan sus decisiones populares para cons-
truir 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
inmediatamente después de la creacién
de la corte, los derechos mas protegidos



en la jurisprudencia constitucional se-
rian 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.
Al considerar dos tipos de audiencia,
inicial y deseada, es posible que ambas
coincidan, en cuyo caso se espera que
la corte desarrolle una jurisprudencia
homogénea frente a un mismo grupo de
derechos. Cuando no coinciden se pre-
vé que frente al mismo derecho la juris-
prudencia sea erratica’. Lo homogéneo
o erratico se explica por el grado de uni-
formidad entre las dos audiencias de la
corte: cuando el tribunal esta alineado
a una sola audiencia, hay uniformidad
en sus decisiones porque la corte sigue
un Unico criterio para decidir. Cuando
la corte busca congraciarse con distin-
tas audiencias, su jurisprudencia pierde
coherencia® como resultado de intentar
alinearse con esas audiencias que pue-
den tener incluso preferencias contra-
dictorias. La uniformidad de las decisio-
nes se restablece una vez que la corte
ha ganado el respaldo de la audiencia
deseada y no requiere ya del apoyo de
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su audiencia inicial’, pues asi vuelve a
tener un Unico criterio que seguir.

En sintesis, sostengo que i) la audien-
cia de la corte influye en cual derecho
se protege judicialmente de manera
amplia y cudl no y, ii) la coincidencia o
disparidad de las audiencias explica lo
homogéneo o errdtico de la jurispruden-
cia al interior de esos derechos. En otras
palabras, el comportamiento diferen-
ciado en la proteccion de derechos por
parte de las Cortes depende de su au-
diencia y, las caracteristicas de la linea
jurisprudencial que la corte desarrolla
en esos derechos (e.g. si es una jurispru-
dencia 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 au-
diencia inicial con 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 comporta-
miento de las cortes de justicia al con-
siderar de manera explicita el compo-
nente historico y el peso de decisiones
pasadas: pocas instituciones dependen

4 Laaudiencia deseada esta conformada tinicamente 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 mayorfa ciudadana,
ademds de elites politicas y legales, grupos econémicos, organismos publicos entre otros. Si la audiencia inicial esta
compuesta por la mayorfa ciudadana coincidiria con la audiencia deseada.

5 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 tltimo compara los desarrollos juris-
prudenciales entre derechos, mientras los dos primeros describen las caracteristicas al interior de una misma linea
jurisprudencial sin compararlas entre si.

6 Estos casos ocurren cuando la corte transita de la audiencia inicial a la deseada (en los casos en que ambas no coin-
ciden) donde debe congraciarse, casi simultdneamente, tanto con la audiencia inicial como con la deseada, para
empezar a ganar el respaldo y legitimidad de esta dltima.

7 Aunque es factible que una corte satisfaga los intereses de su audiencia inicial y deseada de manera casi simultdnea, 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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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 re-
glas de decision que deben seguir para
construir su jurisprudencia.

Método

Como se mostré en la seccion ante-
rior, la explicaciéon al comportamiento
diferenciado de las cortes en la protec-
cion de derechos que propone la inves-
tigacién es adecuado en contextos de
debilidad o inestabilidad institucional,
y se sostiene sobre dos elementos esen-
ciales: i) Las audiencias influyen en el
comportamiento v ii) las cortes se inte-
resan en esa relacion porque les permite
obtener legitimidad. Su comportamiento
es estratégico.

La propuesta es sencilla: las decisiones
de la corte generalmente buscan coinci-
dir con la audiencia que les otorga legi-
timidad y respaldo para mantener vigen-
te su institucion y evitar ataques de otros
actores. Aunque esta logica es similar a
otros trabajos de los “tedricos del apoyo
publico” (Trochev, 2008: 5), difiere fren-
te al supuesto de la motivacion de las
Cortes para buscar ese apoyo: propongo
que en contextos de debilidad institu-
cional, la motivacién de la corte estd in-
fluida por la necesidad basica de mante-
nerse vigente y evitar ataques o clausura
por parte de otros actores, mientras las
otras posturas asumen motivaciones que
toman por superado la estabilidad judi-
cial, 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 to-
man la mayor parte de los autores que
analizan esta relacién: “Friedman plan-
tea que los jueces se moveran hacia los
deseos de la gente porque la Corte re-

quiere apoyo publico para seguir siendo
una rama eficaz del gobierno” (Epstein
y Martin, 2012: 264. Traduccién propia,
cursiva fuera del original). El buscar ser
una corte eficaz, o con mas poder poli-
tico (Staton, 2010) son motivos que pre-
suponen que ciertos requisitos basicos y
esenciales, como su propia estabilidad
institucional, ya han sido satisfechos, y
como se mostré en la introduccion de
este trabajo, no es conveniente adoptar
ese supuesto para las cortes de la region
por su alta inestabilidad institucional.
Todas las cortes nacen con una au-
diencia inicial, asignada a partir de las
caracteristicas de la coyuntura critica.
SegUn sea la composicion de esa primera
audiencia (e.g. por una elite politica, por
el resto de la legislatura, por el publico
en general), asi mismo serd el nivel de
legitimidad y poder judicial que obten-
gan (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 constrefiir al Ejecu-
tivo y Judicial.). Esta investigacion asu-
me que la audiencia judicial 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 mayorfa ciudadana. En ese caso, la
jurisprudencia de la corte va a coincidir
con las preferencias de esa audiencia,
pero si las condiciones de contexto poli-
tico son favorables (i.d. contextos de go-
bierno dividido) buscara ajustar sus sen-
tencias a las preferencias de esa mayoria



ciudadana con el objetivo de congraciar-
se con ese grupo y obtener asi su apoyo
y legitimidad.” La velocidad y facilidad
de este proceso de transicion dependera
de los mecanismos de reforzamiento que
existan en el contexto de la Corte.

Este argumento permitiria explicar dos
aspectos del comportamiento judicial: i)
por una parte, entender las razones que
motivan el comportamiento diferencia-
do en la proteccién de derechos v, ii)
explicar las caracteristicas al interior de
la jurisprudencia (i.d. lineas jurispru-
denciales 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 au-
diencias, cuando la inicial y la deseada
no coinciden (i.d cuando la audiencia
inicial estda compuesta por un actor dis-
tinto a la mayoria ciudadana).

Variable dependiente:
El comportamiento de las Cortes

Las sentencias son el principal instru-
mento que tienen las cortes para ope-
rar y representan un medio confiable
a través del cual se puede observar el
comportamiento judicial. Las sentencias
y su analisis a través de lineas jurispru-
denciales fue el camino seleccionado
para observar el comportamiento de las
Cortes en estos dos derechos. Para ob-
servar el comportamiento de las cortes
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en la proteccién de derechos, se anali-
zan las decisiones de Tutela asi como las
que deciden la constitucionalidad de las
leyes que tengan relacion directa con
los derechos a la salud y de minorias se-
xuales discriminadas, en el periodo que
inicia con la coyuntura critica de 1991
hasta el afio 2013.

Variable independiente:
Audiencias Judiciales

El concepto de audiencia judicial se
construy6 a partir de los desarrollos de
Baum (2008: 43) quien a su vez consi-
deré las posturas de Goldman y Austin
Sarat (1978: 336) y, se define en esta in-
vestigacion como el grupo de personas
o instituciones a quienes la corte respeta
y de quienes busca su aprobacién. Esta
definicion se aparta de la concepcién
personal-individual de las audiencias,
segln la cual son los jueces, como indi-
viduos, los que buscan y tienen audien-
cias y en su lugar se asume a las cortes,
en tanto colectivo, como las encargadas
de buscar y asegurar la audiencia. El
estudio de las audiencias a partir de los
jueces es reemplazado en esta investi-
gacién por un estudio las audiencias a
partir de las cortes. Un cambio de en-
foque de personal a institucional.” Para
simplificar la bdsqueda de la audiencia
relevante para la corte, se propone cla-
sificar la audiencia en dos tipos: audien-
cia inicial y audiencia deseada.'

8 El proceso de cambio de audiencia puede ocasionar una jurisprudencia contradictoria y errdtica, mientras se estable-
cen 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 seccién donde presento

la interaccion de las variables.

9 Trabajos como los de Garoupa y Ginsburg (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 decision de seleccionar sélo la audiencia institucional tuvo una motivacién préctica

mds que tedrica.

10 Se entiende que son posibles otros tipos y criterios para clasificar las audiencias judiciales (Garoupa y Ginsburg: 2011).
Sin embargo considero que la clasificacién que aca propongo es i) dtil, al permitir una explicacién parsimoniosa del
comportamiento judicial y ii) clara, por obedecer a criterios razonables que pueden ser facilmente replicables.
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Audiencia inicial

Toda corte viene provista desde su
origen de una audiencia inicial a la que
dirigirse y corresponde al grupo de per-
sonas o instituciones para quienes fue
pensada y creada la Corte."" Este grupo
es su motivo de existencia y constituye
su primera fuente de apoyo vy legitimi-
dad. El disefio institucional en el que se
desenvuelve la corte constituye uno de
los mecanismos de refuerzo constante
entre ella y esa audiencia: sus facultades
legales estan intencionalmente dirigidas
y disefiadas para que sirvan en mayor
medida a las preferencias de ese gru-
po, pues es generalmente la audiencia
inicial la que estd autorizada para inter-
poner acciones ante ella. Estos mecanis-
mos institucionales reforzadores dificul-
tan y retrasan el cambio de la audiencia
inicial a la audiencia deseada cuando
ambas no coinciden.

La audiencia inicial se constituye en
coyunturas criticas,'” que en el caso de
Colombia ocurrié en 1991. La composi-
cion de la audiencia inicial puede abar-
car un amplio grupo de actores, entre los
que se incluyen: otras ramas del Estado,
como el congreso y poder ejecutivo, las
elites politicas, la ciudadania tanto en
grupos minoritarios como mayoritarios,
la comunidad juridica nacional e inter-
nacional (lo que incluye otras cortes in-
ternacionales y extranjeras). Este listado
de miembros de la audiencia inicial es
enunciativa y su configuracién depende
de las caracteristicas de cada Estado.

Audiencia deseada

La audiencia deseada, por el contra-
rio, estd conformada exclusivamente
por el sector mayoritario de la ciudada-
nia. Este grupo de personas otorga a la
corte un tipo de apoyo vy legitimidad de
caracteristicas superiores a la que brin-
da otro tipo de audiencias. Una de esas
caracteristicas es darle mayor poder ju-
dicial (Vanberg, 2015; Staton, 2011) lo
que le permite implementar mejor sus
decisiones, incluso contra la voluntad
de actores con gran poder como las ma-
yorias parlamentarias (Vanberg, 2005).

Las caracteristicas y necesidad de
contar con la mayorfa ciudadana como
fuente de apoyo y legitimidad ha sido
explorada por un nutrido grupo de lite-
ratura entre los que se encuentran: Mon-
dak 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 varia-
dos argumentos con los que se ha mos-
trado la importancia del apoyo publico
para la Corte (también conocida como
opinion publica), lleva a asumir como
supuesto tedrico de esta investigacion
que el respaldo de la mayoria ciudadana
da mayor legitimidad y poder a la corte
que cualquier otro tipo de audiencia, y
por ese motivo buscardn ganar el respe-
to y aprobacion de este grupo.

11 Se debe distinguir entre quien 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 as.
Una Asamblea Constituyente no garantiza una audiencia de la mayorfa ciudadana para la Corte, como tampoco una
reforma constitucional hecha por un “grupo de notables” garantiza una audiencia compuesta por una élite politica.

12 En esta investigacion se consideran coyunturas criticas los momentos de profundos cambios y reformas constitucionales.



La importancia del apoyo y la legitimi-
dad" para el sistema politico en general,
y para sus instituciones en particular,
tuvo un importante desarrollo inicial en
los trabajos de Easton (1965, 1957). Es-
tos 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 bus-
car fortalecer los lazos entre la institu-
cién y los miembros del sistema, y para
ello deben satisfacer las peticiones que le
hagan, aunque esto no signifique que de-
ban garantizarse todas todo el tiempo.™

Identificacion de las audiencias
y sus preferencias

Los beneficios que la audiencia puede
ofrecer a las cortes o a los jueces varia
segln el tipo de audiencia que se trate.
Una audiencia conformada por acadé-
micos o las barras de abogados, ofrece
un beneficio distinto a la audiencia con-
formada por el piblico en general:

Un juez con buena reputacion con los me-
dios de comunicacién tendrd mas oportu-
nidades para ser visto. Un juez con buena
reputacion con abogados y profesores de
derecho serd mas probable que tenga un
legado mucho més perdurable e puede in-
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cluso 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 ideoldgica sera capaz
de tener mayor influencia cuando aquel
grupo esté en el poder (Garoupa y Gins-
burg, 2009: 2).

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 la influye, se debe establecer
cémo estd compuesta y qué preferencias
tiene, para asi tener una idea del tipo de
influencia que se puede desarrollar en
la Corte (e.g. Una audiencia con una
marcada tendencia conservadora, in-
fluenciaria a la corte a favorecer los as-
pectos conservadores de cada derecho
por encima de los aspectos liberales, o
una audiencia conformada por una élite
econémica va a generar una influencia
en la corte para que ésta garantice los
derechos que den mayor proteccion a la
propiedad privada y libertad de merca-
do por encima de otros).

Mecanismos de interaccion
de las variables

El comportamiento diferenciado de la
corte en la proteccion de derechos es

13

Aunque los conceptos de apoyo y legitimidad implican niveles distintos de respaldo, ambos con profundos desa-
rrollos tedricos, 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 Gnicamente el concepto de
apoyo —support- y distinguia los dos sentidos que podia tener: el apoyo reflejado con acciones externas y, el apoyo
de orientacién o estados de dnimo —supportive states of mind-. También hacia una distincién 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 institucion 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 ocurrirfa en cortes nuevas, que ain no han
logrado adquirir legitimidad- y apoyo difuso y concreto bajos (Gibson, Caldeira y Baird, 1998: 344).

Este punto, como se mostr6 en la seccion introductoria, 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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explicado a partir del tipo | Tabla 1

de audiencia y las prefe-

Combinacion de los tipos de Audiencia y sus intereses

Audiencia Inicial

rencias que tengan. Se es-

Mayoria Ciudadana Otros Actores

pera que las cortes otor-

guen mayor proteccién /Sggga;dc;a © Coinciden No coinciden
p c

a los derechos que estan ~§g (Corte _Escenario 2-
mds préximos a las pre- o Constitucional

. . s3 Colombiana)
ferencias de su audien- 5
cia y menor proteccion -Escenario 1-
a aquellos que le sean Frente a un Frente a un

. tema pueden | tema pueden
contrarios. Aunque como tener iguales | tener distintas
se mostrd en la introduc- preferencias | preferencias

cién, en algunos casos las
cortes pueden usar la le-
gitimidad acumulada para producir de-
cisiones controvertidas (Trochev, 2011:
2), e incluso contrarias a la audiencia
que les respalda, aunque estos eventos
serfan poco comunes. Esta logica de
comportamiento por audiencias tam-
bién supone que la corte a largo plazo
tiende a garantizar y estar mas alineada
a las preferencias de la audiencia desea-
da aun 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 audien-
cia inicial y deseada son iguales vy, ii)
la audiencia inicial y deseada son dis-
tintas. 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 de ambas audiencias, lo
que la lleva a modificar constantemente
sus decisiones para conservar el apoyo
de la audiencia inicial, e ir acercandose

Fuente: Elaboracion propia.

a la audiencia deseada." Es importante
destacar que a largo plazo, en el esce-
nario 2, la corte deje paulatinamente su
audiencia inicial para acercarse y con-
quistar la audiencia deseada.

Cuando una corte inicia el proceso
de transicion de la audiencia inicial a
la audiencia deseada, (escenario 2) sus
sentencias deben considerar las prefe-
rencias de ambas, con un cambio pau-
latino en la influencia que tiene cada
audiencia sobre la corte: De mane-ra
gradual va cobrando mds importancia
las preferencias de la audiencia deseada
has-ta dejar sin relevancia los de la au-
diencia inicial.

Mayoria Ciudadana

La velocidad de esa transicion va a
depender tanto de los mecanismos de
refuerzo establecidos en el disefio cons-
titucional asi como del contexto politico
en que se desenvuelven las cortes, sien-
do esta Gltima una variable interviniente

15 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 su maquina compuesta por la mayoria ciudadana, pueden estar
ambas interesadas en un mayor reconocimiento y proteccion 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 de-
rechos humanos (mayor ampliacién), pues con un mismo sentido decisional puede complacer a dos grupos distintos.



en la explicacion: se espera que los con-
textos de gobierno dividido propicien y
aceleren los procesos de cambio de la
audiencia inicial a deseada. Por lo tanto
el tipo de contexto politico influye en la
forma en que se relaciona la variable in-
dependiente y dependiente. En caso de
coincidencia entre la audiencia inicial
y deseada la corte tendra un comporta-
miento a largo plazo mds 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 pre-
ferencia formada o le sea irrelevante, la
corte decidira seglin su propia agenda.
Las cortes son mds libres para decidir en

Figura 1
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situaciones donde la audiencia inicial
esté compuesta por la mayoria ciudada-
nay el tema resulte irrelevante para esa
mayorfa. Cuando la audiencia inicial y
deseada son distintas, la corte analizara
que temas son irrelevantes para su au-
diencia inicial y en ellos observara si
tienen importancia para su audiencia
deseada. En aquellos temas irrelevantes
para la audiencia inicial e importantes
para la audiencia deseada la corte deci-
dira considerando a esta dltima audien-
cia. La figura T muestra la forma espera-
da de comportamiento judicial cuando
las audiencias coinciden, esto es, cuan-
do la audiencia inicial estd formada
por la mayoria ciudadana vy, la figura 2
muestra el proceso de transicién entre la
audiencia inicial y deseada cuando am-
bas no coincidan.

Comportamiento Judicial cuando la Audiencia Inicial es la mayoria ciudadana
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Path Dependence

El argumento causal de la investiga-
cion es de path dependence. Esta apro-
ximaciéon de caracter historicista, va
contra el postulado tradicional segin el
cual las mismas fuerzas operativas pro-
ducirian los mismos resultados en to-
das partes, y en cambio propone que el
“efecto de esas fuerzas serian mediadas
por las caracteristicas del contexto de
una situacion dada que a menudo son
heredadas del pasado. Por supuesto, las
mas significativas de esas caracteristicas
son de naturaleza institucional” (Hall y
Taylor, 1996: 9. Traduccién propia).

La naturaleza de un argumento causal
de este tipo permite incluir en la expli-
cacion de un fenémeno actual la inercia
de decisiones tomadas en situaciones
pasadas. Esa caracteristica resulta apro-
piada para entender el funcionamiento
de instituciones como la judicial, espe-
cificamente de cortes supremas o cons-
titucionales, que por su tarea de control,
establecimiento y unificacién de juris-
prudencia nacional, deben garantizar
altos estandares de coherencia y ho-
mogeneidad en las decisiones mas que
otras instituciones, por lo que el peso
de las decisiones pasadas tiene notoria
influencia en las presentes. Por esas ca-
racteristicas propias de las Cortes resulta
adecuado el uso del Path Dependence,
por encima de otras légicas que no otor-
gan al pasado y a la secuencia de even-
tos un papel explicativo central.'®

COLOMBIA

El derecho a la salud y los derechos de
minorias sexuales representan un claro
ejemplo de un comportamiento diferen-
ciado en la proteccién de derechos, que
no sélo se ve en el nimero de decisio-
nes que ha empleado para tratarlos (ver
grafico 1.), sino también en el mismo
desarrollo sustancial que le ha dado a
cada uno.

Una sencilla comparacion en el nivel
de desarrollo sustancial que la jurispru-
dencia constitucional ha dado a estos
derechos deja ver notables diferencias:
mientras que desde el afio de 1998 la
Corte ya habia desarrollado reglas para
poder garantizar y otorgar por via de la
accion de tutela los medicamentos, tra-
tamientos y aparatos médicos que es-
taban excluidos del plan de beneficios
de los afiliados al sistema de salud,'”
en el 2000 avalaba la prohibicién, que
se mantuvo hasta el afo 2006, de la
afiliacién como beneficiario al sistema
de salud a la pareja homosexual de un
afiliado." Mientras en el 2007 la Corte
apenas daba inicio a un desarrollo juris-
prudencial de apertura y garantia de los
derechos de las minorias sexuales, para
el 2008 ya habfa desarrollado y conso-
lidado las lineas jurisprudenciales que
garantizaban y ampliaban casi todos los
aspectos posibles del derecho a la salud;
desde la poblacién que debia ser cubier-
ta por el sistema, pasando por el plan
de beneficios a que se tiene derecho, asi

16 Un buen trabajo que compara metodolégicamente la eleccion racional y el andlisis 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 eleccién racional. Un panorama
sobre la comparacion entre métodos cuantitativos y cualitativos (con una inclinacion hacia el método cualitativo),
que es uno de los puntos donde pueden derivar la teorfa de eleccion racional y del andlisis histdrico, 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.
17 Sentencia T-236/98, M.P. Fabio Mor6n Diaz.

18 T-999/00, M.P. Fabio Morén Diaz y SU-623/01 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Numero de Sentencias de la Corte Constitucional sobre el Derecho a la Salud y Minorias

Sexuales, 1992-2013
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Fuente: elaboracién propia con informacién tomada de la Corte Constitucional.

como proponiendo reformas estructura-
les para corregir las deficiencias de las
politicas publicas en Salud.

Audiencia Inicial: mayoria ciudadana

La Corte Constitucional fue fruto de
la coyuntura critica que ocurrié en Co-
lombia en 1990, con la que se impulsé
una mayor apertura del sistema politico
y un nivel mas alto de proteccién vy re-
levancia de la ciudadania como actor
fundamental en la toma de decisiones.
En este contexto se cred la constitucién
de 1991, que a diferencia de todas las
constituciones elaboradas en el siglo
X1X, no fue hecha por militares ni s6lo
por los lideres politicos, sino que,

Por el contrario y como hecho tnico en la
historia del pais, al lado de los politicos y
de los aristocratas de las regiones, toma-
ron asiento como constituyentes, perso-
nas venidas de los mas diversos origenes.
Hubo allf estudiantes, lideres sociales, po-
liticos, miembros de comunidades religio-
sas, sindicalistas, intelectuales, indigenas,
afrocolombianos y sujetos de otros secto-
res, ejercitando una experiencia participa-
tiva jamas ensayada en el pais (Quinche,
2010:13).

Ese ambiente de mayor participacion
ciudadana y apertura politica, sumado
a las nuevas caracteristicas institucio-
nales establecidas en la Constitucién
de 1991, como la ampliacién en el
reconocimiento de derechos, nuevos
mecanismos de acceso y proteccién de
los mismos, ademds de un diseno de la
jurisdiccién constitucional que permitié
la participacion de toda la poblacién
en distintos niveles a través de varios
recursos, fueron una clara senal que le
indicé a la Corte Constitucional que su
audiencia inicial estaba compuesta por
la mayorfa ciudadana.

El origen y sentido de esta nueva cons-
titucién y las instituciones que con ella
se crearon tuvieron una intencién cla-
ra: dar mayor espacio de participacion
a la ciudadania en la vida politica. El
hecho de ser la primera constitucién en
la historia del pais elaborada por cons-
tituyentes elegidos democraticamente
(Quinche, 2010: 18), ademas de los am-
plios canales de participacion puestos
al servicio de los ciudadanos, como la
accion de tutela, las acciones popula-
res y de grupo, la consulta popular, el
cabildo abierto, la revocatoria popular
del mandato, la iniciativa legislativa,
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o instituciones como la Defensoria del
Pueblo, entre otras, ademds del amplio
nimero de derechos constitucionaliza-
dos, fueron claros ejemplos del cambio
de concepcidn, que pasé de una postura
centralizada y restringida del poder esta-
blecida en la constitucion de 1886, a un
nuevo paradigma donde los ciudadanos
jugaban un rol protagénico en la toma
de decisiones.

Preferencias de la mayoria
ciudadana, 1991-2013

Para identificar las preferencias de la
audiencia se usaron los datos de la En-
cuesta Mundial de Valores,' especifica-
mente los resultados sobre la percepcién
ciudadana frente a los derechos de mi-
norias sexuales, pues resulta mas claro
suponer que las preferencias de este gru-
po estan a favor del derecho a la salud,
pero no puede asumirse lo mismo frente
a los derechos de minorias sexuales.

Preferencias frente
al derecho a la Salud

Resulta convincente asumir que las
preferencias de la mayoria ciudadana
tienden a estar mas de acuerdo con un
mayor disfrute del derecho a la salud
que un menor disfrute, por lo que seran
bien vistas y contardn con su apoyo las
iniciativas o propuestas para mejorar o
ampliar cualquier aspecto de ese dere-
cho. En 1993, antes de la ley 100 que
establecio el sistema de seguridad social,
menos del 20% de la poblacién tenia
cobertura a un seguro de salud, para el

ano 2001 la cobertura habia aumenta-
do a un 57% de la poblacién ( Restre-
po, 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 ain estan lejos de reflejar
el pleno disfrute de este derecho en Co-
lombia: todavia persisten barreras en el
acceso al servicio que dificultan el dis-
frute del derecho, que son mucho mds
altas para la poblacion afiliadas a través
del régimen subsidiado que para los afi-
liados por el régimen contributivo (GES,
2011: 8). La casi total cobertura en el
aseguramiento al sistema de salud fue
alcanzada 13 anos después de la fecha
que se habia previsto en la ley 100 de
1993,% sin embargo y como se ha mos-
trado en distintos estudios (Ayala, 2014;
GES, 2011), la cobertura no es garantia
de poder disfrutar del derecho a la sa-
lud, 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 del sistema de Salud,
permite afirmar que el derecho a la salud
es alin un tema relevante y que debe atn
ser mejorado para la mayoria ciudadana.

Preferencias frente a los derechos
de Minorias Sexuales

La percepcion ciudadana sobre las
minorias sexuales fue incluida en la En-
cuesta Mundial de Valores a partir de
1994,%" y presenta una tendencia en la
que es cada vez menor el porcentaje

19 Aunque se consideraron los datos de LAPOP y Latinobarémetro, se eligié a la Encuesta Mundial de Valores por tener
observaciones de un periodo de tiempo mas largo de la opinién sobre minorias sexuales. Los datos estan disponibles
en su pagina de internet: <http://www.worldvaluessurvey.org

20 En esta ley se habfa proyectado un aseguramiento universal de la poblacién para el ano 2000, sin embargo para ese
afo s6lo se habia alcanzado un aseguramiento que cubria al 57% de la poblacién.

21 Através 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 minorfas
sexuales en términos generales y abstractos, pero a ser mas conservadora cuando tienen contacto directo con ese



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

pustiicable: . | 1994-1998 | 2005-2009 | 2010-2014
Nunca 61% 45% 44%
justificable

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 5% 8% 5%

Justificable
No responde * - 1%
No sabe 1% 1% 2%

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

Fuente: Encuesta Mundial de Valores.

de personas que encuentran como nun-
ca justificable la homosexualidad, que
pasé del 61% en el periodo 1994-1998,
al 45% para 2005-2009 y llegé al 44%
entre el 2010- 2014.

Los datos de Latinobarémetro repor-
tan una tendencia mas marcada en la
disminucién del rechazo a las mino-
rias sexuales en el periodo entre 2002
y 2009, que pas6 de un 70% de la po-
blacion que veia el homosexualismo
con una condicién que nunca era jus-
tificable en el 2002, a sélo el 27% en
el 2009. Lo importante que se registra
en ambas encuestas es que el rechazo
a las minorfas sexuales disminuy6 des-
pués del afo 2005, lo que le permitié a
la Corte iniciar un cambio jurispruden-
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cial de mayor proteccion y desarrollo de
los derechos de esas minorias. El cam-
bio jurisprudencial, como se muestra
en la seccion 3.4, se observa de manera
clara en el afo 2007, dos anos después
del cambio en las preferencias de su au-
diencia.

Comportamiento

La Corte Constitucional desde su crea-
cion hasta el afo 2013 ha proferido mas
de 4800% sentencias relacionadas direc-
tamente con el derecho a la salud, de
las cuales 210 son decisiones de cons-
titucionalidad (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 nimero de decisiones
revisadas por la Corte: un proceso ace-
lerado en el aumento de sentencias de
tutela decididas por ella, que va de 1992
hasta el 2008, ano en el que se inicia
un proceso gradual de disminucién. El
afio en que se invierte la tendencia coin-
cide con la elaboracién de la sentencia
T-760/08, M.P. Manuel José Cepeda,
una decision estructural de la Corte que
dejé en evidencia las fallas estructurales
del sistema de salud y propuso alternati-
vas para remediarlas, ademds de buscar
opciones para disminuir el elevado nu-
mero de tutelas que pedian amparar el
derecho a la salud.

En claro contraste con el alto nivel de
judicializacién de ese derecho, se en-
cuentran los derechos de las minorias
sexuales, donde aproximadamente sélo
55 decisiones de la Corte Constitucional

grupo social y adquiere forma concreta. 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

incremento al 46% en el periodo 2005-2009.

22 Para identificar el total de sentencias de Salud y Minorias Sexuales, se analiz6 aio por afio la tabla de identificacién
de sentencias que efectda la relatoria de la Corte Constitucional Colombiana (disponible en: <http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/> y a partir del resumen se seleccionaron aquellas que mencionaban expresamente alguno

de los dos derechos.



66 César A.Valderrama G. / El Papel de las Audiencias en la Proteccion de Derechos y la
Construccion de Legitimidad Judicial. EI Caso de Colombia

se han ocupado expresamente de ellos
entre 1992 y el 2013, de las que 15 han
sido de constitucionalidad (el 27%). Las
primeras decisiones de minorias sexua-
les aparecieron en 1994 y en los anos
de 1997 y 2005 no se expidié ninguna
sentencia. Solo a partir del 2009 hubo
una clara tendencia en el aumento de
decisiones de este derecho que alcanzé
el mayor nimero en el 2011 para volver
a caer al ano siguiente.

Comportamiento en salud

En términos generales se puede decir
que las sentencias en salud no han pro-
ducido 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 detrac-
tores, especialmente de actores politico-
econoémicos, que han propuesto incluso
limitar las funciones de la accion de tu-
tela para evitar que ella pueda ordenar
gastos fiscales, como lo que ocurren en
salud (Arango, 2007: 119; Garcia-Ville-
gas y Uprimny, 2002). Las decisiones de
la corte en este tema han sido general-
mente claras, reiteradas y consideradas
como garantistas (Duenas, 2012), con
ampliaciones sistematicas del derecho
a la salud, aunque gran parte de su ac-
tividad se ha focalizado en garantizar
los beneficios en salud ya otorgados

legalmente, aunque desconocidos en
la practica, siguiendo asi la misma ten-
dencia que ha tenido la Corte frente a
los derechos sociales en general (Saffon
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 accién de tutela sélo
concedia medicamentos que se encon-
traban 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 abri6 la posi-
bilidad para que todo medicamento no
incluido en el POS se entregue por igual
tanto al régimen subsidiado como el
contributivo. En el 2008 la Corte buscé
acabar totalmente con las diferencias de
beneficios entre ambos regimenes, ini-
ciando por los menores de edad.

Comportamiento en minorias sexuales

En términos generales la judicializa-
cién de los derechos de minorias se-
xuales fue impulsada principalmente
por medio de demandas de abogados
especializados y posteriormente por or-
ganizaciones sociales, 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 de-

23 Uno de los abogados que ha liderado la judicializacién de los derechos de minorias sexuales es German Humberto
Rincén 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 pro-
piamente un ejemplo de litigio estratégico, por carecer de una campana de incidencia (debo estas precisiones a los
comentarios de Camila Gianella), si son un ejemplo de una mayor organizacion de este grupo social, pues usé6 de
manera sofisticada las demandas para mejorar sus derechos (por recurrir a abogados especializados para elaborar
y presentar sus peticiones), en contraposicion a otros grupos también marginados, como la poblacién desplazada
(Valderrama, 2010) o los propios usuarios del sistema de salud, donde las tutelas fueron elaboradas y presentadas,
principalmente por las mismas personas que veian vulnerados sus derechos, sin recurrir a apoderados judiciales.
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Comportamiento General de la Corte Constitucional en Minorias Sexuales, 1992-2013

2001. Avalala
prohibicién
de afiliacién a

2007. Permite la
afiliacin a Salud.
Salud y la Se reconace la
prohibicién unién marital de
de adopcién. hecho.

1998. Inicia
proceso de
proteccién
laboral.

. A
- /

N

2006. Avala la
prohibicién a la
pension de
sobreviviente.

o/

200 2.
Proteccidén
escolar sin
ambigiledades

-

Fuente: elaboracion propia.

sarrollos 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 sélo mencionar algunos. Si
bien sélo en 1998 la corte avanzo en la
proteccion de no discriminacion contra
homosexuales en centros de educacion,
para 1994 ya habia legalizado el consu-
mo de drogas en dosis personales. ;Por
qué pudo tomar decisiones tan trascen-
dentales como la despenalizaciéon del
consumo de drogas de una forma mas
temprana y, sin embargo llevarle mas
tiempo con decisiones aparentemente
mds sencillas como la proteccion con-
tra la discriminacion a homosexuales
en el ambito educativo? ;Por qué una
Corte que ha logrado profundos vy rapi-
dos avances en la proteccién de algunos
derechos, le ha tomado tanto tiempo al-
canzar desarrollos similares en los dere-
chos de minorias sexuales?

Conclusiones

Teniendo a la mayoria ciudadana
como Audiencia, la Corte Constitucio-
nal estructurd a partir de las preferencias
de ese grupo gran parte de su agenda
judicial. Conocer esas preferencias sir-
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e
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ve para explicar el comportamiento di-
ferenciado de la Corte en la proteccion
del derecho a la salud y de minorias se-
xuales entre 1992 y 2013.

Como se mostro en los puntos anterio-
res, hubo un claro comportamiento di-
ferenciado de la Corte entre el derecho
de Salud y los de minorias sexuales. So-
bre el primer derecho, la Jurisprudencia
Constitucional fue en términos generales
garantista, masiva y ampli6 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 desblo-
quear el acceso y ampliar el derecho.
sPor qué ocurrié ese comportamiento
diferenciado en la proteccion de estos
derechos? La respuesta que propongo
se relaciona directamente con el tipo
de Audiencia de la Corte y sus preferen-
cias. Tras la coyuntura critica de 1990
con la que se rediseno todo el sistema
institucional colombiano dando origen
a la Constitucion de 1991, también se
establecié6 como Audiencia Inicial de la
Corte Constitucional a la mayoria ciu-
dadana. Las preferencias de este grupo
varfan segln el Derecho: i) frente a la
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Salud, y habiendo mostrado las dificul-
tades para el acceso a ese Derecho, es
factible asumir que es un tema de inte-
rés para esa Audiencia y sus preferencias
estan dirigidas en buscar la ampliacion y
un maximo nivel de proteccion del de-
recho. ii) Frente a los derechos de las mi-
norias sexuales su preferencia cambio a
lo largo del periodo: antes del afio 2005
tenia una clara postura de rechazo pero
cambié después de ese ano, mostrando
menor oposicién a ellos.

La Corte Constitucional, conociendo
a su Audiencia y sus preferencias, de-
sarroll6 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 Jurisprudencia garantista
del derecho a la salud, a la vez que li-
mitaba las pretensiones de las minorias
ciudadanas hasta el aflo 2006. EI Cam-
bio Jurisprudencial hacia una apertura
de los Derechos que tuvo la Corte en el
2007 frente a las minorias sexuales, se
debié precisamente al cambio de prefe-
rencia de su audiencia, que a partir de
ese afio tuvo menos rechazo a ese grupo
lo que le permitié a la Corte desarrollar
el derecho sin perder el respaldo de la
mayoria ciudadana.

Pero la relacion de la Corte Constitu-
cional 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 norma-
tivo, que no son otra cosa que los “cam-
bios que se presentan en la sociedad de
los cuales debe ser consciente el juez
constitucional para efectuar un nuevo

analisis sobre normas que fueron con-
sideradas exequibles en un tiempo pero
que a la luz de la nueva realidad pueden
no serlo” (Sentencia C-283/11, M.P. Jor-
ge Ignacio Pretelt Chaljub). El cambio en
el contexto normativo es lo que en esta
tesis se denomina Cambio en los inte-
reses 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.

Por lo anterior, el papel de las audien-
cias judiciales resulta relevante para
compren-der el comportamiento de las
cortes constitucionales, especialmente
en contextos de debilidad institucional:
su influencia ayuda a explicar el com-
portamiento diferenciado en la protec-
cioén de derechos. El caso de Colombia
permitio ilustrar el argumento.

En Colombia se pueden observar va-
rios elementos que fortalecen esa hi-
potesis:1) La constituyente de 1991 se
establecié como audiencia inicial de la
Corte Constitucional a la mayoria ciuda-
dana. Las preferencias de esta audiencia
frente a los derechos a la salud y mino-
rias sexuales influyeron en la forma en
que la Corte los desarroll6 jurispruden-
cialmente. 2) La mayorfa ciudadana al
tener preferencia por una mayor garan-
tia y proteccion del derecho a la salud,
influyé a que la Corte garantizara de ma-
nera amplia y contundente este derecho,
pese a las midltiples limitaciones que
existian, tales como no ser un derecho
fundamental, los altos costos fiscales de
ese tipo de decisiones para amparar el
derecho, entre otros. 3) El rechazo de la
mayoria ciudadana frente a los derechos
de minorfas sexuales explican el blo-



queo que la Corte ejerci6 frente a estos
derechos hasta el afno 2007. Cuando las
preferencias de la mayoria ciudadana
empezaron a ser mas tolerante de este
grupo social en el 2006, la Corte cons-
titucional ajusté su jurisprudencia para
estar en concordancia con esas nuevas
preferencias de mayor inclusion, lo que
permitié una mayor proteccién de los
derechos de las minorias sexuales.
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