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Resumen

Este articulo presenta la construccién participativa del precedente como una
alternativa para la tensién que existe entre la democracia y la defensa judicial de
la Constitucion. Esta alternativa considera que la arquitectura de la Constitucién
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Politica de Colombia permite que los ciudadanos participen en el disefio de
reglas constitucionales a través de las intervenciones en los procesos de
constitucionalidad, en general, y de revision, excepcionalmente. Para ello, se
revisard un conjunto particular de fallos relacionados con asuntos penales.

Palabras clave: intervenciones ciudadanas, jurisdiccion constitucional,
reconocimiento, sentencias de la Corte Constitucional, derecho penal.

Abstract

This article presents the participatory construction of precedent as an alternative
to the tension that exists between democracy and the judicial defense of the
Constitution. This alternative considers that the architecture of the Political
Constitution of Colombia allows citizens to participate in the design of
constitutional rules through interventions in constitutionality processes in
general and review processes exceptionally. To this end, a particular set of
judicial decisions related to criminal matters are reviewed.

Keywords: citizen interventions, constitutional jurisdiction, recognition,
decisions of the Constitutional Court, criminal law.

Introduccion

La tension clasica entre el principio democratico y la defensa judicial de la
Constitucidn puede resolverse mediante la formula de la construccién
democratica del precedente (Botero y Arrizabalaga, 2014). Segun esta, las
decisiones judiciales, asi como los precedentes que se fijan en ellas, no serian una
creacion exclusiva del juez, especialmente el constitucional, sino una elaboracion
colectiva.

Este planteamiento, sin embargo, requiere dos analisis distintos. El primero
consiste en determinar si existe en un ordenamiento juridico concreto una tension
entre las decisiones que adopta un juez constitucional, y los 6rganos democraticos
representativos, como los parlamentos. EIl segundo hace referencia a las
alternativas que dicho ordenamiento ofrece para disminuir dicha tension, y si entre
dichas alternativas puede considerarse una participacion directa del pueblo en las
decisiones constitucionales.

El objetivo de este articulo consiste, entonces, en explorar cémo se comporta la
tension entre la Corte Constitucional colombiana y los demas poderes publicos,
especialmente el Congreso de la Republica; asi mismo, identifica las férmulas que
se han empleado para mermar dicha tension y propondré una alternativa, que no
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solo permite una mayor colaboracion entre los poderes publicos, sino un transito
adecuado de la democracia representativa a la democracia participativa.

Esta propuesta consiste en darle un mayor alcance al articulo 242 numeral 1 de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 (en adelante, Const. Pol.), asi como a
las normas reglamentarias, a saber, el Decreto 2607 de 1991, Decreto Ley 2591 de
1991 y Acuerdo 2 del 2015 “Reglamento de la Corte Constitucional”. Este
alcance seria que el ciudadano tiene derecho a intervenir en los procesos de
control de constitucionalidad y de revision de tutelas, y que dicha intervencion
serviria tanto para comprender las distintas lecturas que hay sobre la Constitucién
como para fijar un precedente de manera democratica y participativa.

Para lograr dicho objetivo, se emplean dos metodologias. La primera es la
dogmética juridica, que permitira comprender cémo se configura el derecho de
todo ciudadano a participar en los procesos de la jurisdiccion constitucional, y si
dicho derecho comprende un deber judicial de dialogar con la intervencién para
construir un precedente democratico. La segunda metodologia es mixta y consiste
en revisar como, en la practica, el juez constitucional ha entendido las
intervenciones ciudadanas —a través de una medicion de dichas intervenciones—
y si estas han influido en la decision a adoptar —mediante un analisis del
interviniente y la manera en que la Corte acoge dicha intervencion, lo cual
requerira un andlisis cualitativo—, no solo en cuanto a la constitucionalidad de
una disposicion juridica, sino también respecto al disefio de la regla de derecho.

El articulo se estructura en cuatro partes. Inicialmente se presentara cuél es el
problema que surge entre el principio de supremacia constitucional y el principio
de democracia representativa, a partir de que se declarase que las decisiones de los
6rganos de cierre, especialmente la Corte Constitucional?, sean fuente de derecho
vinculante y no criterio auxiliar?; asi mismo, se exploraran las distintas propuestas
que se han hecho para que dicha tension sea menor. Posteriormente se expondra la

! La Corte Constitucional, en sentencia SU-113 de 2018, realizé una distincion de sus precedentes
judiciales. Los precedentes de las sentencias emitidas en control abstracto (C) hacen transito a
cosa juzgada, pues ninguna autoridad podra reproducir un enunciado normativo declarado como
inexequible. En caso de que sea declarada la norma con exequibilidad condicionada, las
autoridades, particularmente los jueces, deben “utilizar el enunciado legal con la prescripcion
adicionada por parte de la Corte, puesto que éste hace parte de la norma, al ser considerada el
Unico significado que respeta el ordenamiento superior”. En cuanto al precedente de las
sentencias emitidas en control concreto (T), son obligatorios solo en su ratio decidendi.

2 De acuerdo con el jurista Michele Taruffo, en la eficacia del precedente judicial se debe tener en
cuenta la distincion entre el precedente vinculante y el precedente persuasivo. Taruffo habla
sobre fuerza del precedente para “para indicar el grado o la intensidad con que aquel logra influir
sobre las decisiones sucesivas”.
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construccion democratica del precedente, a partir de un analisis de las normas
constitucionales y legales; esta reflexion se complementara con el disefio de una
forma de verificar que las participaciones ciudadanas condicionan la decision del
juez. Luego se empleard la metodologia propuesta en un conjunto de casos de
naturaleza penal que, por los valores constitucionales involucrados y por las
fuertes discusiones sociales, permiten comprobar si la Corte Constitucional ha
optado por un dialogo para construir una regla de derecho. Finalmente, se
presentaran las conclusiones.

La discusion democratica del precedente

Formulacion del problema

El precedente judicial, especialmente de caracter constitucional, tiene tres formas
de abordarse. La primera consiste en la funcion que cumple aquel en el sistema de
fuentes (Lépez Medina, 2014; Tamayo y Jaramillo, 2012); la segunda hace
referencia a sus aspectos técnicos, tales como la forma en que se disefia una regla
de derecho, cudl es su margen interpretativo, entre otros; y la tercera, que consiste
en los limites que tiene un juez, generalmente constitucional, para fijar un
precedente sin invadir las competencias del Parlamento o Congreso, ni de los
jueces naturales (Sager, 2007).

Colombia tiene un desarrollo interesante sobre el precedente judicial dentro del
sistema de fuentes. En cuanto a los asuntos técnicos, pareciese no existir mayor
discusion, pues la Corte Constitucional (en adelante, Cort. Const.) ha
sistematizado las reglas relativas al alcance de cada uno de sus fallos, y la forma
en que se identifica una regla de derecho (T- 292 del 2006). Asi mismo, el
Congreso de la Republica ha sentado las reglas aplicables a los precedentes
contencioso administrativo® y ordinario (Leyes 1437 del 2011, modificada por la
Ley 2080 del 2021, y 1564 del 2012).

El debate que inicia, sin embargo, se centra en la legitimacién democratica del
precedente, especialmente constitucional. Esto debido a que: a) se presenta una
inquietud en torno a la competencia que tiene la Cort. Const. para fijar valores
esenciales de la comunidad politica colombiana y; b) los jueces, en general, y los

3 En la sentencia C-400 de 2013, la Corte Constitucional debilitd la fuerza del precedente de
constitucionalidad del Consejo de Estado (nulidad por inconstitucionalidad). Alli establecié que los
fallos de nulidad por inconstitucionalidad no hacian transito a cosa juzgada constitucional, ni
siquiera relativa.
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jueces constitucionales, en especial, no son electos mediante un sistema
democrético directo (elecciones publicas), sino bajo un modelo de colaboracion
de poderes, situacion similar a los ordenamientos donde se han planteado las
cuestiones de legitimacion democratica de los jueces (véanse, por ejemplo,
Dworkin, 1990, p. 325; Hart, 1980). En este apartado, solo se sintetizara la
evolucion del precedente en el sistema de fuentes y se presentard, con una mayor
profundidad, la cuestion sobre la legitimidad democratica.

El precedente en el sistema de fuentes
En Colombia tradicionalmente se habia considerado que la jurisprudencia
constituia una fuente auxiliar del Derecho (Ldpez, 2014, pp. 33y ss.), y que la ley
era la Unica fuente que vinculaba al juez (Bernal, 2008). Aunque se reconocia la
importancia de la jurisprudencia para el desarrollo de la interpretacion de algunas
leyes, su posicién seguia siendo muy marginal (L6pez, 2015). Esta marginalidad
se manifestaba de dos formas. Primera, los jueces en sus fallos citaban apartados
de las sentencias, pero no tenian ningun peso juridico, pues se veian como
meramente ‘probables’ y no ataban a los jueces (Lopez, 2015). Segunda, las citas
jurisprudenciales invocadas tenian una connotacion conceptual, es decir, se traian
a colacién para mencionar cuél era la adecuada conceptualizacion de una
institucion juridica, no para explicar como se habia fallado en casos anteriores
(Lopez, 2015).

La Cort. Const. modifico esta tendencia durante los afios 1995 al 2001 e indic6
que, en virtud del principio de igualdad, las personas gozaban de un derecho
subjetivo de rango constitucional, que permitia que sus casos fueran resueltos “de
manera normativamente coherente con las decisiones anteriores que los jueces
hubiesen expedido con respecto a los mismos temas” (Lopez, 2015, pp. 16 y ss.).
Para ello, la Cort. Const. retomd en primer lugar el concepto de doctrina
constitucional en su sentencia C-083 de 1995 y, posteriormente, declar6 en su
sentencia C-037 de 1996 inexequible el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, el cual
establecia que las sentencias de control de constitucionalidad se limitaban
simplemente a ser un criterio auxiliar para interpretar las normas (Poveda, 2015;
Borbon, 2019), e introdujo el concepto de precedente constitucional.

El camino del precedente toma mayor forma en la sentencia C-836 del 2001,
donde la Cort. Const. indicé que sus decisiones, asi como las decisiones de la
Corte Suprema de Justicia, tenian un efecto vinculante en virtud del principio de
igualdad, el principio de seguridad juridica y el principio de confianza legitima.
En cuanto a la forma de identificar e interpretar el precedente, fue abordado en las
sentencias T-123 de 1995, C-037 de 1996, SU-047 de 1999 y C-836 del 2001
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(Lépez, 2015, p. 18). En esta ultima sentencia se sostiene que el precedente
judicial es creacion de los jueces de las altas cortes, es decir, que corresponden a
la Corte Suprema de Justicia, al Consejo de Estado y a la Corte Constitucional (C-
836 del 2001):

La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1) de
la autoridad otorgada constitucionalmente al érgano encargado de establecerla 'y
de su funcién como 6rgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2)
de la obligacién de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de
igualdad de trato por parte de las autoridades; (3) del principio de la buena fe,
entendida como confianza legitima en la conducta de las autoridades del Estado;
(4) del caracter decantado de la interpretacion del ordenamiento juridico que
dicha autoridad ha construido, confrontandola continuamente con la realidad
social que pretende regular.

[...]

La Corte Suprema de Justicia, como cabeza de la jurisdiccion ordinaria y el
Consejo de Estado, como méxima autoridad judicial de lo contencioso
administrativo, tienen un papel preponderante en el rumbo y en el ritmo de esta
evolucion, asi como lo tiene la Corte Constitucional en materia de derecho
constitucional y en la jurisdiccién constitucional.

La obligatoriedad del precedente judicial de las altas cortes también se ve
reflejada en la Ley 1437 del 2011, modificada por la Ley 2080 del 2021, y la Ley
1564 del 2012. Por un lado, la Ley 1437, tanto en la primera parte (procedimiento
administrativo) como en la segunda parte (proceso contencioso administrativo), se
refiere a la naturaleza vinculante de que gozan las decisiones del Consejo de
Estado (Hoyos, 2013). En el articulo 10 de la Ley 1437 del 20114, se establece el
deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia, y reconoce el
valor vinculante de las sentencias de unificacion de jurisprudencia del Consejo de
Estado®. Por otro lado, el articulo 7 de la Ley 1564 del 2012 concede un valor
trascendental al precedente judicial (Giraldo et &l., 2018). En concordancia con

4Véanse también los articulos 256 y ss., los cuales constituyen un ejemplo de un precedente
obligatorio. Estas normas regulan el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia,
contra las sentencias de los tribunales que contrarien una de unificacion del Consejo de Estado
(art. 258), cuya consecuencia es la nulidad de la providencia recurrida (art. 267).

5 Ahora bien, el valor del precedente contencioso administrativo se mantiene con la reforma
introducida por la Ley 2080 de 2021. Esta procuro, en realidad, darle mayor precision en
aspectos relacionados con: a) las causales y los legitimados para solicitar unificar jurisprudencia
contenciosa administrativa y; b) el procedimiento en concreto.
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estas leyes encontramos otras normas juridicas, como son la Ley 153 de 1887, el
Decreto 2067 de 1991 y el Decreto 2591 de 1991.

Para finalizar, planteamos la siguiente conclusion: en principio, el precedente es
creacion Unica de los jueces de cierre, bien por mandato legal (Ley 1437 del 2011,
modificada por la Ley 2080 del 2021, y Ley 1564 del 2012), o por interpretacion
constitucional.

Legitimidad democratica
Si se reconoce que los jueces son quienes crean exclusivamente el precedente, el
debate que surge consiste en si ellos pueden definir cuéles son los valores
esenciales de una comunidad politica (Dworkin, 1990, pp. 325y ss.). Esta
pregunta no es nueva en escenarios distintos al colombiano. Algunos autores han
planteado que las sociedades democraticas maduras pueden definir sus valores
mediante procedimientos con participacién directa del pueblo o mediante los
procedimientos representativos (Waldron, 2006, pp. 1386 y ss.). Otros autores
consideran que, aun en democracias maduras, existen valores que no pueden ser
definidos bajo mecanismos populares directos o representativos (Roa, 2019,
pp. 85y ss.); por tanto, para ellos los jueces deben cumplir la funcion de
identificar dichos valores y brindar herramientas a los demés poderes publicos
(véase, por ejemplo, Favoreu, 1994, pp. 37 y ss.) para que tomen decisiones que
respeten dichos valores.

Estas posturas tienen como eje una preocupacion, a saber, que un cuerpo
colegiado no electo sea quien defina elementos no previstos por el constituyente
primario (o framers), o que los defina de una manera incluso opuesta a la
concepcidn popular original. Por ello han propuesto también alternativas para que
los jueces tomen decisiones equilibradas o que estén los mas lejos posible de un
cierto paternalismo, es decir, de llegar a considerar que una comunidad no puede
decidir por si misma (Sager, 2007). Estas alternativas generalmente se pueden
ubicar en dos grupos: a) el disefio de métodos de interpretacion y de
argumentacion que restrinjan, fuerte o razonablemente, el margen judicial; y b)
disminuir o aumentar, segun el caso, el caracter vinculante de las decisiones
judiciales, para que el pueblo pueda, directamente o a través del parlamento o
congreso, hacer los ajustes necesarios de arquitectura constitucional. Sobre este
punto se ahondard mas adelante.

En Colombia ya existian algunas posturas que cuestionaban el papel de la Cort.
Const. desde la dimension de legitimidad democratica (por ejemplo, Tamayo y
Jaramillo, 2012). Sin embargo, el tema cobré mayor importancia cuando se
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presentaron debates en algunos temas delicados, en los cuales las decisiones de la
Cort. Const. no fueron uniformes. A modo enunciativo, podria recordarse la
decision de mantener suspendidas las fumigaciones aéreas con glifosato. La Cort.
Const. dio preferencia al principio de precaucion y de concertacion sobre el
margen de discrecionalidad gubernamental (A-387 del 2019). En otros asuntos, la
preferencia no es manifiesta. Por ejemplo, la Cort. Const. ha preferido inhibirse en
asuntos delicados que implican una lectura concreta de valores, como la
posibilidad de que una pareja se divorcie por la mera voluntad de uno de sus
conyuges, sin que medie sancion alguna (C-394 del 2017). En dicha ocasion, la
Cort. Const. prefirié optar por un reconocimiento amplio al margen de
configuracion legislativa e imponer altas cargas argumentativas a los ciudadanos.
Pero, en otras decisiones, la Cort. Const. optd por fijar valores constitucionales, a
pesar de que dicha tarea le pertenece al legislador, como es el caso de la union de
parejas del mismo sexo (SU- 214 del 2016).

Ademas de esta disparidad en cuanto a la fijacion de valores constitucionales, la
Cort. Const. entrd en un proceso de renovacion, en el cual algunos de sus
magistrados plantearon nuevas teorias. Entre estas, podria mencionarse la funcién
catalizadora de los jueces (Bernal, 2019), segln la cual los tribunales
constitucionales ya no definen derechos ni indican como deben garantizarse, sino
que deben dialogar y cooperar con los demés poderes publicos, para lograr una
proteccion efectiva de derechos (Bernal, 2019, p. 237). Asi mismo, esta teoria
sostiene que el juez debe acudir a exhortos, para que las autoridades publicas
Ileven a cabo una deliberacion justa e inclusiva para reformar la Constitucion, mas
alla de ejercer un control material sobre la reforma en si (Bernal, 2019, p. 241).

Si las decisiones que toma la Cort. Const. son dispares y se proponen nuevas
teorias, deberia cuestionarse si el precedente que esta fija también debe tener una
relectura desde su valor democrético. Por ello, se vera a continuacion cuales son
los planteamientos tedricos y las alternativas sobre este punto.

Estudios en torno al debate del precedente judicial
Uno de los debates mas profundos y polémicos que se presenta con el precedente
judicial se refiere a la tension que surge entre los jueces y el principio
democratico. Los jueces, al fijar reglas de derecho, pueden llegar a anular
decisiones emanadas de 6rganos que gozan de una mayor representatividad que el
poder judicial, como lo son el Congreso o Parlamento cuando legislan (Benitez,
2012, p. 362). Asi mismo, se considera que la teoria de la democracia popular
restringida plantea que, “en principio las decisiones tomadas democraticamente
deben prevalecer sobre las decisiones de 6rganos no elegidos por el pueblo. Sin
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embargo, el juez constitucional no sale de la escena totalmente, sino que su papel
deja de ser protagonico” (Benitez, 2012, p. 378). En sentido similar, se estima que
el pueblo es el Gnico que puede determinar el alcance de la Constitucidon al ser su
creador, mas no un tribunal constitucional que no es elegido democraticamente
(Benitez, 2012, p. 378).

Estos mismos argumentos son defendidos por el Constitucionalismo popular,
estudiado por teéricos como Larry Kramer (2004), Jeremy Waldron (2006) y
Mark Tushnet (1999). Kramer desconfia del judicial Review (2004) y considera
que la defensa de la Constitucion debe quedar en manos de la ciudadania, a través
de diferentes mecanismos (2004, pp. 280 y ss.). Para Waldron (2006), en una
sociedad marcada por los desacuerdos profundos y fundada en el principio de
igualdad, es ininteligible e insostenible que las cuestiones mas importantes que
dividen a la sociedad deban ser trasladadas a los tribunales (Flérez Mufioz, 2012,
p. 35). Y Tushnet (1999) considera que la Constitucion debe construirse por fuera
de las cortes y encomendar dicha tarea a la ciudadania, mediante el voto y el
activismo, entre otros. Esta misma postura fue adoptada por Benitez (2012) al
estudiar luego a John Rawls e interpretar que existen ciertos elementos esenciales
constitucionales que solo pueden ser fijados y modificados por la ciudadania
(constituyente primario), y que no les corresponden a las altas cortes:

Rawls no establece explicitamente que la Corte Suprema de Justicia es quien
debe tener la Ultima palabra para definir y defender los elementos esenciales.
Por el contrario, este autor expresa que la determinacion de las esencias
constitucionales es una labor propia de la ciudadania por medio de argumentos
razonables. (p. 376)

El debate sobre el precedente judicial ha girado en torno a una fuerte tensién que
se presenta entre la democracia y los jueces. Esta tension se da porque los jueces
empiezan a crear reglas de derecho y a fijar valores. Se supone que quien debe
fijar los valores es la democracia, bien sea cuando se hace la Constitucion, o a
través del Congreso. Por tanto, el interrogante que surge es ¢por qué una Corte
decide sobre valores que realmente le corresponden a la democracia en si misma o
al orden democratico representativo? Aunque todos los autores sustentaron que
existe una tension entre los jueces y la democracia, las soluciones que proponen
implican un statu quo (confiar en el legislador) o una préctica dificil, al menos
para el derecho colombiano, bien por su grado de abstraccion o por los disefios
institucionales. Por ello, esta investigacion propone armonizar el precedente
judicial mediante la participacion ciudadana en los procesos judiciales.
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Metodologia

La anterior discusion puede encontrar una solucion en el derecho colombiano.
Esta seria considerar que el precedente no es una construccion exclusiva del juez,
sino la de una ciudadania que participa con el juez. Sin embargo, su planteamiento
requiere de dos niveles de analisis. EI primero consiste en determinar si la Const.
Pol. previo un modelo de control constitucional participativo, es decir, que su eje
no es el principio de separacion de poderes, sino el principio de democracia
participativa, especialmente el modelo de control participativo del poder. El
segundo nivel de analisis es practico y consiste en revisar si dicho modelo de
control participativo del poder ha calado en la conciencia de los ciudadanos y de
las instituciones. Esto significa si los ciudadanos comprenden o no que su
intervencion en las decisiones constitucionales permite una construccion
democrética del precedente, y que la Cort. Const. se toma en serio la participacion
de cada uno de los ciudadanos.

Este planteamiento podria llamarse construccion democrética del precedente y
puede verificarse a traves de dos metodologias que, a su vez, responden a cada
nivel de analisis. La primera es la dogmatica juridica, cuya finalidad seria
comprobar la existencia de un derecho a participar y, por otra parte, un deber
institucional de escuchar dicha participacion; mientras que la segunda
metodologia es mixta, que pretende verificar, a traves de datos concretos, el grado
de participacion de los ciudadanos y la forma en que estos son efectivamente
escuchados. Debe tenerse en cuenta que la descripcion que se hara a continuacion
es sucinta.

Dogmatica juridica

Podria decirse que una lectura sistematicamente amplia de la Const. Pol. llevaria a
entender que todas las instituciones estan permeadas por el principio democratico.
Esto se debe a que la intencion concreta de la Asamblea Nacional Constituyente
era potenciar la democracia representativa y abrir camino a la democracia
participativa a través de distintos derechos y mecanismos de participacion
ciudadana. Sin embargo, una lectura mas detallada nos diria que la base del
derecho a participar en asuntos constitucionales se encuentra en los articulos 40 y
242 de la Const. Pol.

El articulo 40 numeral 6 de la Const. Pol. consagra el derecho que tiene toda
persona de participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico,
mediante la interposicion de acciones publicas en defensa de la Constitucion y las
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leyes. En principio, este enunciado no pareciese tener relacion directa con la
construccion participativa del precedente; sin embargo, una lectura alternativa nos
indicaria que es el primer paso para que la jurisdiccidn constitucional se active y
proponga el reconocimiento o concrecion de una regla de derecho. Esto puede
verse, en particular, en el articulo 241 numerales 1, 4 y 5 de la Const. Pol., que
establece que ella decidira de las demandas interpuestas por los ciudadanos®.

Pero, efectivamente, esto no es suficiente, es decir, no basta con que un ciudadano
interponga una accién para entender que se construyo democraticamente un
precedente’. Ello se debe a que solo habria una lectura de la Constitucion, la del
accionante, frente a la deliberacién de la Cort. Const. Es necesario, entonces, que
se puedan conocer otras lecturas sobre la Const. Pol.

Esto puede encontrarse en el articulo 242 numeral 1 de la Const. Pol. En él se
menciona que todo ciudadano podré intervenir como impugnador o defensor de
las normas sometidas a control en los procesos promovidos por otros, asi como en
aquellos para los cuales no existe accion publica. Este enunciado podria indicar
que: (1) los ciudadanos pueden conocer las acciones donde se cuestione una
disposicion infraconstitucional, lo que implicara la garantia del principio de
publicidad; (2) los ciudadanos podrian opinar sobre la compatibilidad de la
disposicion infraconstitucional con la Constitucion; y (3) esta posicion requiere de
una lectura concreta de la Const. Pol., asi como un planteamiento especifico de
reglas y subreglas, las cuales deberéan ser discutidas por el juez constitucional.

Metodologia mixta
Si la Const. Pol. reconoce el derecho a participar en las decisiones
constitucionales, la pregunta que surge es como se ha desarrollado este derecho.
La dificultad principal de esta pregunta radica en que los modelos de lectura de las
decisiones de la Cort. Const. se centran en la identificacion de reglas y subreglas,
asi como en la vigencia de éstas en el tiempo.

Por ello, se propone aqui un modelo mixto, que tiene en primera instancia la
finalidad de verificar el nimero de intervenciones hechas en un periodo

6 El modelo colombiano de control de constitucionalidad mediante una accion publica se mueve en
la direccidn de favorecer una construccion democratica del precedente. Esto solo es apreciable si
se observa el acceso restringido en otros modelos de control de constitucionalidad.

7 El caracter democratico del precedente es relativo al modelo de control de que se trate y puede
depender de los siguientes factores: 1) la facilidad que tiene el ciudadano para acceder a dicho
control, 2) la existencia o no de instancias de participacion durante el control de
constitucionalidad, 3) la amplitud o restriccion de dichas instancias, 4) el grado de consideracion
de los jueces con respecto a los argumentos vertidos en el proceso de participacion, y 5) la forma
(frecuencia y materias) como el juez aplica la deferencia frente al parlamento o la administracion.
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determinado y, en segunda instancia, un analisis cualitativo de dichas
intervenciones. Para lograrlo, se establecié una muestra que comprende las
decisiones de la Cort. Const. en dos periodos distintos. EIl primero comprende los
fallos entre 1993 y el 2014, mientras que el segundo corresponde a las sentencias
entre el 2015 hasta el 2019. Asi mismo, se pretendio delimitar la muestra
mediante criterios de seleccion que permitiesen tener claridad sobre el
comportamiento de la Cort. Const. respecto a las intervenciones. Estos criterios
fueron: (1) cudl es la postura de cada magistratura respecto a las intervenciones;
(2) cuéles son las areas del derecho a revisar; y (3) cuales son los temas mas
algidos que se han discutido.

Esto permitio seleccionar una muestra aproximada de doscientas sentencias. A
estas se les aplico posteriormente una matriz con la siguiente informacion: (1) el
tipo de fallo (C-, T-, SU-); (2) el problema juridico propuesto por la Cort. Const.;
(3) la identificacién del interviniente; (4) su género; (5) si el interviniente actla en
representacion de alguna entidad o grupo; (6) los argumentos principales de la
intervencion; (7) si la intervencion fue tenida en cuenta por la Cort. Const., y (8)
la forma en que se tuvo en cuenta.

Estudio de caso: la participacion en asuntos penales

Como se comento anteriormente, la investigacion abordé aproximadamente
doscientas sentencias. No obstante, aqui solo se mencionaran algunas que se
consideran relevantes en materia penal, en especial porque el debate en torno a los
valores que dichas decisiones implica se mantiene vigente. En ese sentido, se
mencionara, de forma general, cuales fueron estos casos estudiados, por qué son
importantes y cudl ha sido su dindmica en las decisiones de la Cort. Const.

Por otra parte, es necesario precisar que el objeto central es determinar si existio
una participacion y si esta fue escuchada. Para determinar si los argumentos de los
intervinientes fueron considerados por la Cort. Const., bien sea para abordar un
tema en concreto o para entablar un didlogo, o si no fueron reconocidos, se usaron
tres criterios que se traducen en tres tipos de reconocimiento, estos son tematico,
argumentativo o implicito. Asi, si la Cort. Const. reconocid la intervencién
hablando de los temas aducidos por los intervinientes, se trata de un
reconocimiento tematico; si la Cort. Const. discute a un interviniente y su postura
directamente, se trata de un reconocimiento argumentativo, y si existen
coincidencias entre la argumentacion de la Cort. Const. y la del interviniente, se
trata de un reconocimiento implicito.
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Dosis personal

Generalidades
Uno de los temas seleccionados para analizar el comportamiento de la Cort.
Const. respecto al dialogo que entabla esta con la comunidad, es el de la dosis
personal. Este cobra importancia no solo porque se discuta un derecho
fundamental (la autodeterminacion), sino porque implica un analisis critico en
distintos sentidos (Arturo, 2013). Por ejemplo, la dosis personal se relaciona con
una cadena de produccion, trafico y consumo de drogas, que es objeto de la
politica criminal colombiana (Londofio et al., 2011, pp. 159 y ss.). Asi mismo, el
consumo de drogas se ha ligado a asuntos epidemioldgicos, delictivos y de
convivencia. Por ejemplo, Giraldo (2002) indicé que, de acuerdo con estudios
realizados en Medellin, el consumo de sustancias psicoactivas esta asociado a la
delincuencia juvenil, en donde puede determinarse un mayor riesgo de
delincuencia en casos de consumo de cocaina, tranquilizantes, agentes inhalables,
entre otras (2002, p. 22).

Desde el plano normativo, existen dos formas de abordar el tema de la dosis
personal. El legislador ha optado por una criminalizacién o sancion policiva de
dicha conducta. El primer ejemplo se encuentra en la Ley 30 de 1986 (Grupo de
investigacion en Farmacodependencia, 2009, p. 3). En ella se definia la dosis
personal como la cantidad de estupefacientes que una persona porta o conserva
para su propio consumo (art. 2.°) y se determinaba como una conducta
sancionable (arts. 51 y 57). Posteriormente, el articulo 376 de la Ley 599 del
2000, modificado por el articulo 11 de la Ley 1453 del 2011, tipificé la conducta
de conservar sustancias estupefacientes, psicotropicas o drogas sintéticas y, mas
recientemente, los articulos 34 y 140 de la Ley 1801 del 2016, modificados por
los articulos 2 y 3 de la Ley 2000 del 2019, consagraron como comportamientos
que afectan la convivencia en los establecimientos educativos y en el espacio
publico el consumo de sustancias psicoactivas, inclusive la dosis personal.

En un sentido diferente, han avanzado los jueces. Por ejemplo, la Cort. Const.
indico en su sentencia C-491 del 2012 que debe distinguirse entre conductas
constitutivas de narcotrafico y el porte (o conservacién) de sustancias para el
consumo personal. Estas ultimas conductas no representan una afectacion de los
bienes juridicos a la salubridad puablica, la seguridad publica y el orden econémico
y social, y, por tanto, una tipificacion de dicha conducta seria desproporcional y
contraria a la prohibicion de exceso en materia penal (C- 491 del 2012). Por ello,
la Cort. Const. condiciond la aplicacion del articulo 376 de la Ley 599 del 2000.
El Consejo de Estado, por su parte, condiciond la regulacion contenida en el
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Decreto 1844 del 2018, que reglamentaba la Ley 1801 del 2016 en asuntos
relacionados con el consumo de dosis personal en espacios publicos. EI Tribunal
indicd que, si bien el legislador esta facultado para reglamentar el consumo en
dichos espacios, la actuacion de la policia no puede perturbar el libre desarrollo de
la personalidad y, en consecuencia, la imposicion de sanciones o la adopcion de
medidas deben estar precedidas de la verificacion de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar que, efectivamente, puedan afectar la convivencia pacifica.
Sentencia C-221 de 1994
Si los caminos legislativo y judicial han sido diferentes, la pregunta que debe
resolverse es como se construyo el precedente en torno a la dosis personal. Por
ello se selecciond la sentencia C- 221 de 1994 y se reviso la participacion
ciudadana en ella. En esta decision se resolvia la demanda que Alexandre
Sochandamandou interpuso contra el articulo 51 (parcial) de la Ley 30 de 1986.

Participacion ciudadana

En este caso no se presentd una discusion entre la ciudadania y la Cort. Const.,
pues solo intervinieron el Ministerio de Justicia y la Procuraduria General de la
Nacion. Sus intervenciones se caracterizaron, a su vez, por una formulacion
jurisprudencial o doctrinal clésica.

2.5

15

0.5

Ciudadana (propia) Universidad Organizacion particular Entidad estatal

Figura 1. Intervenciones Sentencia C-221 de 1994

Fuente: elaboracion propia.

El Ministerio de Justicia defendi¢ la constitucionalidad de las normas demandadas
y sostuvo que “las necesidades insatisfechas de salud de los usuarios de los
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estupefacientes se solucionan con medidas de educacion, de prevencion, de
tratamiento y de rehabilitacion de su enfermedad, que se fundamentan todas en la
supresion del uso de la droga” (Cort. Const., C- 221 de 1994); mientras que la
Procuraduria General de la Nacion solicito que se declarasen constitucionales las
normas demandadas e indico que la fijacion de las cantidades que pueden
considerarse dosis personal hace parte “de la politica criminal que en un momento

determinado haya adoptado el Estado en materia de lucha contra el narcotrafico”
(Cort. Const., C- 221 de 1994).

Reconocimiento
La Cort. Const. no entablé un dialogo directo con el Ministerio de Justicia ni con
la Procuraduria General de la Nacion, es decir, no se detuvo a indicar si los

argumentos de ellos eran acertados o no. Ella considerd, sin embargo, abordar
algunos temas generales propuestos por las instituciones.

2.5

15

0.5

Argumentativo Tematico Implicito

Figura 2. Formas de reconocimiento Sentencia C-221 de 1994

Fuente: elaboracion propia.

El abordaje de estos temas, sin embargo, llevo a la Cort. Const. a conclusiones
muy distintas, pues

No puede, pues, un Estado respetuoso de la dignidad humana, de la autonomia
personal y el libre desarrollo de la personalidad, escamotear su obligacion
irrenunciable de educar, y sustituir a ella la represion como forma de controlar el
consumo de sustancias que se juzgan nocivas para la persona individualmente
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considerada y, eventualmente, para la comunidad a la que necesariamente se
halla integrada. (C-221 de 1994)

Esta conclusion le permitio declarar inexequible el articulo 51 de la Ley 30 de
1986.

Esto permitiria afirmar, preliminarmente, que en el caso de dosis personal existe
un diadlogo tematico, pero con dos perspectivas totalmente diferentes.

Interrupcion voluntaria del embarazo (aborto)

Generalidades
Este asunto es uno de los méas debatidos en el derecho colombiano y en el plano
internacional (Tique y Bardn, 2020). Ello se debe a que toca asuntos que hacen
parte del sistema de valores y, por tanto, del seno de las comunidades occidentales
(Vives y Cuerda, 2012, p. 13). Esto implica, necesariamente, revisar los modelos
punibles y la forma en que se toman decisiones sobre el tipo penal (Montoya,
2016, p. 159). Asi mismo, organizaciones colombianas se han preguntado por los
obstaculos que se han dado en la implementacién y ejercicio del derecho al aborto
(La Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, 2009). Ahora bien, abordar los
diferentes debates que se han dado en Colombia, asi como las actuales demandas
que se surten ante la Cort. Const. desbordaria el objeto del presente estudio. Por
ello, se estudiara la sentencia que, en principio, ha permitido avances
significativos en el derecho que tiene toda mujer de interrumpir voluntariamente
su embarazo.

La Sentencia C-355 de 2006 de la Cort. Const.
Las demandas

La Cort. Const. acumul6 varios expedientes para que estos fueran decididos en la
misma Sentencia C-355 de 2006.

La ciudadana Monica del Pilar Roa Lopez present6 una demanda de
inconstitucionalidad en contra de los arts. 32 (nim. 7), 122, 123 y 124 del C6d.
Penal. La demandante consider6 que dichas normas violaban el derecho a la
dignidad, a la autonomia reproductiva, al libre desarrollo de la personalidad, a la
igualdad, a la libre determinacién, el derecho a la vida, a la salud y a la integridad,
el derecho a estar libre de tratos crueles inhumanos y degradantes y las
obligaciones de derecho internacional de los derechos humanos.

El ciudadano Pablo Jaramillo Valencia present6 una demanda de
inconstitucionalidad en contra de los arts. 32, num. 7, 122, 123 y 124 del Cod.
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Penal. El demandante considero que las normas acusadas violaban el preambulo y
los arts. 1°, 11, 12, 13, 16, 42, 43, 49 y 93, nim. 2, de la Const. Pol.

Las ciudadanas Marcela Abadia Cubillos, Juana Davila Sdenz y Laura Porras
Santillana presentaron una demanda de inconstitucionalidad en contra de los arts.
122, 123 (parcial) y 124 del Cod. Penal. Las demandantes consideraron que las
normas acusadas violaban el preambulo y los arts. 11, 13, 15, 16 y 49 de la Const.
Pol.

Datos de las intervenciones ciudadanas realizadas

En la sentencia C-355 del 2006 se presentaron 421 intervenciones ciudadanas que
fueron realizadas por 17 296 personas, de las cuales solo se pudo identificar el
género de algunas.
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Figura 3. Identidad de género intervenciones sentencia C-355 del 2006

Fuente: elaboracion propia.

Sin embargo, puede decirse que en esta sentencia prevalecié la participacion
directa sobre la representativa, es decir, si bien participaron algunas
organizaciones, las personas prefirieron presentar personalmente sus posturas en
torno a la interrupcion voluntaria del embarazo.
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Figura 4. Intervenciones C-335 del 2006

Fuente: elaboracion propia.
Caracterizacion de las intervenciones

Intervenciones personales
Se realizaron 389 intervenciones en representacion propia. 343 intervenciones
fueron para apoyar la declaratoria de exequibilidad de las normas demandadas, 28
fueron para apoyar la declaratoria de inexequibilidad de las normas demandadas;
mientras que 18 discutian asuntos procesales, pedian a la Cort. Const.
modulaciones, entre otros.

Organizaciones estatales
Las cinco instituciones estatales intervinieron con tres posturas diferentes. El
Ministerio del Interior y de Justicia solicito declarar la constitucionalidad simple
del tipo penal del aborto. Por el contrario, la Direccion General de Salud Publica
del Ministerio de la Proteccion Social pidi6 declarar la inconstitucionalidad de
dicho tipo penal. La Direccion General del ICBF, la Defensoria del Pueblo y la
Procuraduria General de la Nacion solicitaron la exequibilidad condicionada de
las normas demandadas, en el entendido de permitir el aborto en las tres causales
especificas.

Organizaciones civiles
Dieciséis (16) organizaciones civiles intervinieron en el proceso y sus conceptos
se dieron en las mismas direcciones que las organizaciones estatales. La
Conferencia Episcopal Colombiana, la de la Iglesia Cristiana Carismatica
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Tabernaculo de la Fe, la del Consejo Nacional de Laicos de Colombia, la de la
Unién Lumen Dei de Colombia, la de la Fundacién Amor y Vida, la de la
Fundacion Derecho a Nacer y la del Movimiento Familiar Cristiano en Colombia
solicitaron declarar la constitucionalidad simple del tipo penal. Por el contrario, la
Corporacion Casa de la Mujer de Bogota, la Corporacién Cisma Mujer, la
Fundacién Mujer y Futuro, la Corporacién Humanas, la organizacion catolica por
el Derecho a Decidir A. C., la Corporacion Mujeres Unidas, la Red Colombiana
de Mujeres por los Derechos Sexuales y Reproductivos y el Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad pidieron a la Cort. Const. declarar la inexequiblidad
del aborto como conducta punible. La Academia Nacional de Medicina solicitd
declarar la exequibilidad condicionada, en el entendido de permitir el aborto en
las tres causales especificas.

Universidades
Seis universidades intervinieron. La Universidad Pontificia Bolivariana de
Medellin y la Universidad Catdlica de Colombia apoyaron la constitucionalidad
simple del tipo penal del aborto; mientras que la Universidad Santiago de Cali y la
Universidad Externado de Colombia solicitaron declarar la inexequibilidad del
tipo penal. El Instituto de Ciencias de la Salud (CES) de Medellin y la
Universidad de Costa Rica optaron por la postura intermedia.

Otras organizaciones
Hubo cinco intervenciones en representacion de otro tipo de organizaciones. El
Comité Nacional Provida A. C. Delegacion Sonora — México, Franciny Raigosa
Murillo, afirmé actuar en representacion de menores de edad, y la Red Familia de
México solicitaron declarar constitucional la punibilidad del aborto. Por el
contrario, la organizacion internacional IPAS y The Women’s Health Advocacy
Foundation solicitaron declarar la inconstitucionalidad de dicho tipo penal.

Reconocimiento

En la Sentencia C-355 del 2006 la Cort. Const. reconoce 2508 de las
intervenciones realizadas, excluye 170 por ser extemporaneas y omite una de ellas
por considerarla innecesaria.

Debido a la gran cantidad de intervenciones que fueron elaboradas en la presente
sentencia, la Cort. Const. realiza un reconocimiento, en su mayoria, tematico de
dichas intervenciones. Sin embargo, la Cort. Const. también realiza un

8 Dos de las 250 intervenciones mencionadas fueron reconocidas por la Cort. Const. a pesar de
ser extemporaneas.
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reconocimiento implicito de una de las intervenciones realizadas en la presente
sentencia. Ello puede percibirse en la identidad que presentaron los argumentos de
la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion con los
razonamientos formulados por la Corte Constitucional en el fallo.

Argumento constitucional

La Cort. Const. acogid la propuesta formulada por quienes solicitaron declarar
una constitucionalidad condicionada y manifesto que la prohibicion total del
aborto resultaba inconstitucional. En consecuencia, considero que no es posible
afirmar la configuracion del tipo penal de aborto cuando, con la voluntad de la
mujer, la interrupcién del embarazo se produzca en los siguientes casos: (1)
cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de
la mujer, certificada por un médico; (2) cuando exista grave malformacion del
feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (3) cuando el
embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva
de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion
artificial o transferencia de dvulo fecundado no consentidas, o de incesto.

Conclusiones

La tension entre la democracia y el control judicial mediante el precedente
encuentra una solucién en la construccion democratica del precedente. Segun
esta, los ciudadanos pueden participar como intervinientes en los procesos
constitucionales, en virtud de los articulos 40 y 242 de la Const. Pol. En esas
intervenciones, el ciudadano no solo propone su posicién en torno a una
disposicion infraconstitucional, sino que, ademas, plantea una forma de entender
la Const. Pol., que deberéa ser debatida por la Cort. Const. Esta lectura requiere,
sin embargo, revisar la praxis de la Cort. Const. en torno a las intervenciones.

En las sentencias analizadas, en general, hubo una mayor participacién del género
masculino que del género femenino. Sin embargo, en la sentencia C-355 del 2006
(aborto), analizada en el presente escrito, la participacién femenina fue
predominante. Por otro lado, la mayoria de las intervenciones se realizaron en
representacion de una organizacion estatal, seguidas de las intervenciones en
representacion de universidades, de organizaciones civiles, propia y, por ultimo,
de organizaciones internacionales. Sin embargo, en la sentencia C-355 del 2006
(aborto) la mayoria de las intervenciones se realizaron en representacion propia.
Por otra parte, pudo evidenciarse que, en el primer fallo, los intervinientes
presentaron sus posiciones en el plazo previsto por la normativa de la Corte;
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mientras que, en segundo caso, si bien la tendencia fue la presentacion de opinion
dentro del término, algunas fueron extemporaneas y la Corte decide excluirlas de
la discusion. Igualmente, vale destacar que el didlogo predominante fue el
ciudadano. Esto significa que, si bien en la sentencia C-355 del 2006 (interrupcién
voluntaria del embarazo) se presentaron conceptos especializados (amicus
curiae), la Corte procurd un didlogo con los razonamientos hechos por los
ciudadanos, desde su mirada al sistema de valores. Llama la atencion, ademas,
que existe una tendencia creciente en la participacion; esto significa que, en los
primeros afios —como puede verificarse en el estudio de caso de la dosis
personal— el didlogo se dio entre pocos actores; mientras que en el segundo caso
—interrupcién voluntaria del embarazo— la participacion fue significativamente
mayor. Ello requerird un analisis de distintos factores, tales como los medios de
comunicacion empleados por la Corte para dar a conocer sus procesos, una
posible jerarquizacion dentro de los temas que en si son importantes, entre otros.

En cuanto al reconocimiento de las intervenciones, la Cort. Const. reconocio la
mayoria de las intervenciones ciudadanas realizadas y en muy pocas ocasiones no
lo hizo o las omiti6. Sin embargo, dentro del grupo de las intervenciones
reconocidas por la Cort. Const., no hubo una cantidad significativa de
reconocimientos argumentativos que permita llegar a la conclusion de que haya
existido una discusion directa de la Cort. Const. con los intervinientes.

Dentro de la muestra analizada, la Cort. Const. reconocio las dos intervenciones
realizadas en la sentencia C-221 de 1994. Este reconocimiento no fue directo
debido a que la Cort. Const. utiliz6 un reconocimiento tematico de esas dos
intervenciones, en razén a que solo se ocup6 de hablar de ciertos temas aducidos
por los intervinientes y no realizé una discusion argumentativa con respecto a
ellos. Por su parte, debido a la gran cantidad de intervenciones que fueron
elaboradas en la sentencia C-355 del 2006, la Cort. Const. realizé un
reconocimiento en su mayoria temético de dichas intervenciones. Sin embargo, la
Cort. Const. también realizé un reconocimiento implicito de una de las
intervenciones realizadas en la mencionada sentencia.

Con fundamento en lo anterior y en el analisis general realizado, se puede
observar que la Cort. Const. muy pocas veces realiza un reconocimiento
argumentativo de las intervenciones ciudadanas que se realizan en desarrollo de
las sentencias de constitucionalidad, y cuando lo hace generalmente lo hace con
las intervenciones del procurador general de la Nacion, situacion que lleva a
concluir que no se esta dando el impacto esperado de las intervenciones
ciudadanas en las decisiones de la Cort. Const. en materia penal.
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