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1. Introduccion

ueve de octubre de 1990, la Corte Suprema de
lusticia examina la constitucionalidad del
Decreto 1926 de 1990, que tiene por objeto “el
restablecimiento del orden publico”. E
mecanismo para alcanzar la finalidad planteada es “el
ionalecimiento de las instituciones politicas funda-
mentales” que se llevara a cabo en la Asamblea Nagi(_)nal
Comstituvente en 1991. Venciendo los esquemas exegelicos
miés férreos. la Asammblea Nacional Constituyente no se
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realizo conforme al articulo 218 de la Constitucion de 13586
(que exiglia un arduo proceso de reforma mediante un acto
legislativo. El Decreto 1926 de 1990 fue declarado
constitucional, debido a que el toro de 1991 se concibio
como un fenomeno juridico legitimado por la voluntad
popular del movimiento participativo que impuiso la
reforma.

Asi, la providencia de la Corte Suprema de Justicia
establecio los pilares para concluir no solamente gue la
voluntad popular expresada por un movimiento parti-
cipativo justificaba la constitucionalidad del decreto
mencionado y que la Asamblea Nacional Constituvente
era legitima, sino que un sistemna legal legitimo se érigia
luego de “integrar diversos grupos sociales. conciliar inte-

reses opuestos, buscar y llegar a un consenso cons-
titucional”.

La Asamblea Nacional Constituvente trajo consigo
diversas y nuevas instituciones. Entre ellas. se introdujeron
la Corte Constitucional v la Accion de Tutela. con el fin de
salvaguardar la integridad de la Carta Politica v de proteger
los derechos lundamentales, derechos que béjo ¢l anmm
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La sucesion de hechos primigenios alrededor de las  que es mas grave, de caracter axiologico y filosofico
actividades de la Corte Constitucional, fue interrumpiday  que menguan su aptitud para interprefar eficazmenie

cuestionada por un voto negalivo, y fue explicada, tal vez el espiritu de la Carta de 1991.
premonitoriamente, en la “Aclaracion de un voto” que el ()

magistrado Ciro Angarita Baron anex6 al Acuerdo 2 del 17
de febrero de 1992, mediante el cual se buscaba, entre 6. De otra parte, en las precisas circunstancias
otros objelivos, la aprobacion formal del reglamento  histéricas derivadas de la expedicion de un codigo funda-
mterno de la Corte. mental que crea por vez primera una Corte encargada

El compas de duda v escepticismo alrededor del expresamenfe dﬁ la guarda de la integridad v supremacia
reglamento interno de la Corte Constitucional y en relacién de la Constitucion (art. 241), su reglamento no es un
con su procedimiento de decisién, elementos que se  Simple conjunto de normas destinado a regular
estudian y analizan en el presente escrito, es abierto por ~ ecanicamente el ejercicio de una funcion publica. Muy
las siguientes palabras: por el contrario, desde el instante mismo en que inicia
sus labores, él esta llamado a convertirse en la
expresion fiel de la forma como la Corte entiende que
debe hacerse una integracion, aplicaciéon y desarrolio

paradigmaticos de los principios y valores fundamen-

/

‘j“fﬁ’;m:lﬂ::l m*;:tﬁ i l‘(;dlﬁrnlv el Acuerdo niamero 5 del 15 de octubre de tales de la nueva Cart a, al igual que en la encarnac ion
“Ue i adia Flena de la Corte Constitucional unifica el reglamento, L . _

magrando los acuerdos 01, 03 y 04 de 1992 en un solo texto, de'una operante y aclivs gla constitucional.
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4 Crertarmente, para un pais comio Colombia, gue se
ha o habituando a ta solucion volenta de sus conflictos,
hitwera sido aleccionador dar una muestra de practica
sncera de la diversidad por los encargacdos de velar, desde
las mus altas cimas. por la integridad y eficacia de su
ardenamiento”. (Subrayvado y negrilla fuera del original).

Despues de 5 anos de vigencia de la Corte Cons-
Htucional. este escrito estudia su procedimiento de
decision con el fin de determinar el tipo de reglas o prin-
cipios que lo rigen. Exactamente, pretende examinar silas
decisiones se basan en simples procesos de votacion
donde impera un blogque mayoritario o sobre reglas que
permitan un proceso constructivo y dialogico entre los
magistrados, de lal forma que se genere consenso
alrededor de unos principios.

También intenta examinar la legitimidad de las
decisiones en relacion con el procedimiento utilizqdo para
producirias v la argumentacidn (que se esgrime en
dererminadas decisiones judiciales.

sii | incipios que guien el
e 110 existir un conjunto de principios que gu .

procedimiento argumentativo y la toma de decisiones
udiciales, y anite la presencia de una simple regla de
mayoria se correria el peligro de que las decisiones

gl e dencial fragmentado con
crsoen e sio8 g dejasan entrever 1 ausencia de un

i e 3
o

fal posibilidad 1

orelen ;t!rIF'!' () COFNG €3 8 h"'j _ | e T |
visiones de legifiimidasc ©Ti | v il i 6 .
declarada de guerra civil @5 i Cla 1 w2 N T e e

del tribunal j“” s ial o servinali | »“.:1- ? | ..-" ' K
DOF = (_(““““i“_ para r‘afﬂéf'idi‘f}‘i\i | i)"!!-‘:-#rf’.;:i" _.-i‘. Hi. | -* v
sujetos colectivos ern ontlicto que No RN _* o s

Vi instrumento de CO ;Hggt"if}fl $IT10) de Antagin B §

LS medio id |

Seria preocupante que en s |
siones de la Corte Constitucionas termiinaran Sieilo e
decisiones derivadas de la tendencia paric wlar del o B.i..? -
trado que aborde determinadsa cuestion. Por lo tanlo, @
idea es establecer si en ¢l seno de este {ipo de CONPo-
raciones —como en todos los cuerpos colegiados v en €s-
pecial en el Congreso- existe, en palabras de Macintyre,
un “conflicto de concepciones de justicia™ que hace gue
las determinaciones corporativas sean fruto de acuerdos
y no de consensos, por la inexistencia de procedimientos
de consensualizacion y criterios homogéneos de inler-
pretacion al interior de tales instancias’.

En caso de que los acuerdos v no el consenso fueran
la base de las decisiones judiciales de la alta Corporacion
el ‘eclecticismo juridico colombiano resultante héria
evidente un problema adicional, la expresion éle U1
sociedad fragmentada en clases. sube frac g
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Voo mencionado. Esta estrategia partes inspiradas en la teoria ge

la justicia de John Rawils v en ia
teoria discursiva del derecho de
Jitrgen Habermas. En la siguiente
seccion se incorpora a manera de
ejemplo ilustrativo y no exhaus-

en [orno al desarr O'IIO tivo. un espectro de sentencias

la opinion publica
discute y decania
sobre los diversos temas
Corte v ia concordancia sustancial qﬂe la afectan

de os argumentos esgrimidos en
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de las decisiones analizando los

procedinuentos utilizados por la

tOrMo a un espectro especilico de

sentencias. Las criticas o sugeren: de la estructura gue se analizan a Pamr“i(‘:! ‘-:itel”ﬁ
i s A R LS g woms g ssumido de “sospechar” de 108
clas que de este estudio 5¢ ‘mht.‘ bdsica i G A ‘i to decisies
ran deben ser tomadas, adicionai- de la . E !a d’” proc edimientos de 181
mente, desde una perspectiva socied utilizados.

progresista y no retardatana. ks

decir, no se trata de ataques a 1a

legitimidad y plena autonomia de la Corte, que defen-
demos por principio y en los términos aprobados por |
Constitucion de 1991, sino, precisamente, de ampliar la
legitimidad y validez moral, social y juridica de sus
decisiones. Se pretende que surja de esta discusion una
propuesta que responde, no a una inquietud academica’,
sino a una necesidad politica de pacificar y reconstruir una
sociedad que se esta desmoronando.

Es menester enfatizar que el presente escrito pre-
tende poner sobre las esferas académica, juridica y social
una propuesta con un marco tedrico que constituye una
alternativa concreta, para elaborar un procedimiento de
decision al interior de la Corte que lleve al consensoy que
desarrolle el principio participativo que el mandato

constitucional contiene.

£l estudio, apenas preliminary de caracter sugerenie
para un futuro trabajo sistemético_sobre el tfam_a,‘ observa
enn qué medida la prese{lcia de dwersos Rnncrn;?nos en ¢l
conjunto jurisprudencial de l:.-_i Corte.(,o.n?n.tucmnall
colombiana implica la presencia de principios que en
forma sistematica y obligatoria c_ondg%can su Pf’?‘—’e‘
dimiento de decision. La anterior situacion se analiza en

' cion donde se detalla el reglamento

88

Fl andlisis jurisprudencial v
la eleccion de las providencias que se estudian, se realizan
en consonancia con la preocupacion del ex magistrado
Angarita Baron, relativa a que “en el texto del mencionado
reglamento no aparezcan procedimientos adecuados para
la toma de decisiones que garanticen eficazmente €l
caracter participativo y pluralista propio de una Republica
Unitaria (art.1), la diversidad étnica y cultural de la Nacion
colombiana (art. 7), v el pleno respeto a los derechos de
las minorias (arts.176 y 265)”. Este se refiere a los proce-
dimientos de decision al interior de la Corte en relacion
con la discusion sobre los contenidos de los principios que
han conducido sus decisiones en ternas como la libertad
religiosa, el multiculturalismo y la astonomia e integridad
cultural. La seleccion de las sentencias responde a dos
criterios basicos: por una parte, se observan providencias
con problemas de indole moral que exigen una definicion
de principios por parte del juez, de tal forma que es posibie
evaluar la congruencia de la Corte con los principios que
senala v con aquellos del sisterma constitucional. Por otra
parte v en relacion con la teoria expuesta por Habermas,
se incluyen algunas providencias que revelan la percepcion
de la Corte sobre Iz opinion puiblica en relacién con 1as
rminorias etnicas.

El marco tedrico que se utiliza para analizar los 40%
grupos de sentencias sobre los temas mencionados, €s ¢
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-onsignado como instrumento de
U mecanica deliberativa en el
neglamento Interno, no parece
atagerse a reglas discursivo-
angumentativas, ni normativas. ni
Procedimentales que permitan
f".aariﬁt:ar O concebir principios
‘undacionales que guien su
S5Cusion y decisiones internas.

Pi#wf::: 'l:.i).s planteamientos de
Has se toma el modelo de la teoria discursiva del
g , exaltando el concepto de opinion
?;j : I a f_‘.r)l’r}f) criterio fundamental de
~ihas juridicas y de las providencias judiciales. l.a
v los elementos y procesos que rodean
presiones no pueden ser obviados
lectia el estudio constitucional ya que la idea
Popular soberana justifico el proceso de
a Carta Politica vigente. Ademas, el concepto

ta sobre el ejercicio del

CEPO de opinion publica ace alusic
: S 0 | :
ay begitin | a se hace alusion a una

Ui mandato normativo, Ver
ﬁsnffflmal franstormation of the Public Sphere

“El equilibrio
reflexivo es la polea
que permite articular
la dimension politica

con la individual,
dandoles al ciudadano
o al sujeto colectivo
(incluyendo
al participante
0 magistrado
en los procesos
de argumentacion
institucional)
la posibilidad
de replantear
las decisiones
mayoritarias cuando
sus convicciones
asi se lo sugieran®

legitimidad de las
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relacion Con prncipias gue por

mandato constitucional no prie

den ser desconocidos, SIo (e
deben estar presenies. bs decu
ideas como demodracia, p,ﬁur«;@-
lismo, multiculturalisimo v partics-
pacion han de imprimirie sentido
a la inferpretacion constitucional

Frente a la antenor exposi-
cion y ante la deterrminacion de
utilizar los marcos teorncos ex-
puestos por Rawls y Habermas,
no falta aquelila pregunta conspi-
cua, «Por que Rawls y Habermas’
Evidentemente, la propuesta gue
se hace al tomar come referencia
de analisis el marco teorico en
cuestion, no encarna un argu-
mento de autoridad, sino que
asume la responsabilidad pro-
positiva que genera el acto critico.
Se trata de una propuesta que
bien puede ser acogida o no, ¥
que se basa en Rawls y Habermas

pues estos autores exponen

teorias que le otorgan una cohe-
rencia interna al procedimiento de decision de una
corporacion judicial al sustentarse sobre el consenso v
también garantizan un procedimiento de decision que
legitima el orden juridico constantemente, en tanto hacen
de la opinion ptblica un participe necesano. Es vital que
se entienda que la proposicion no es una defensa de uno
u otro autor de teoria juridica, sino de aquellas ideas que
expresan con coherencia y que sin lugar a dudas, se
entrelazan v confunden con mandatos v aspiraciones del

orden constitucional colombiano: “El principio de

poder politico, juridico

participacion” v “el consenso constitucional™ .

i Vease la Constitucion Politica de Colombia v Ja sentencia de k Corte

Supremia de Justicia del 9 de octubre de 1990, donde se concluyo que
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“Las decisiones

de ia Cornte w.:.%xu 0 dispuesto en

@ ey p ara determminados casos, se adoptaran por mayoria
absohita. Se entiende por mayoria absoluta cualquier
numero entero de votos superiores a la mitad del nimero
de magistrados que mntegran la Corte. Con todo, cuando
uno o mas magisirados estimen fundadamente que un
asunto se decida por consenso y ast lo propongan, la Sala
Plena de la Corte hara lo conducente para lograrlo y
dispondra que la decision de tal asunto no se produzca
antes de la siguiente sesion ordinaria, cuando los términos
comnstitucionales y legales asi lo permitan. Si no se obtuviere
el consenso, se aplicara la regla general sobre mayorias™.

Como es claro en estos articulos, las decisiones de la
Corte Constitucional se definen por regla de mayoria. La
opcidn del consenso no esta en lo mas minimo especi-
ficada ni en sus aspectos procedimentales ni en los
narmativos. como podria encontrarse en el modelo
hipotético rawlsiano donde ambos Ordenes estan

senalados de manera expresa.

s voluntad popular expresada por un movimiento participativo

£ iwonahdad de
pastific aba la constitse J
w10y asteTna legal legitirno s erigla lnego de “integrar diversos grupos
soctales conciliar intereses Opuesios, buscar v llegar a un Consenso

~analtcional’

“El conMo mclml

| ecreto 1926 de 1990, al sostener

rSlo 8¢ ve 00 Uhhlr)"f' LA
el aticulo 34, donde se @ AI60C)
Hean las reglas para las delibsors.
clones de la Corpaoracion:

‘Bl estudio en Sala de fas
ponencias de fatlo se sujetars 4
las siguientes reglas:

1%, Kl autor del proyecto por
disculirse lo leera v, si lo deses
hara ademas explicacion oral de
su contenido.

2°, St hubiere varios estudios
o iInformes, se dara luego lectira
a los demas. en orden alfabético
de apellidos de sus autores.

3%, Los comentadores ex-
pondran oralmente o leeran las razones de su opinion.

4°. El presidente concedera la palabra por tume
riguroso a quienes deseen presentar sus observaciones.

5'. Antes del cierre del debate y en cuanto los fér
minos lo permitan, cualquier magistrado podra solicitar
en rotacion el proceso en estudio, por un lapso no mayar
de ocho dias, durante los cuales, se suspendera 2
discusion. Se entendera agotado el debate cuando, 0id0s
los que quisieron intervenir y, anunciado por el presidgente
que va a cerrarse la discusion, ningtin magistrado pida la
palabra para continuarla. Entonces el presidente @
declarara cerrada.

6°. Terminado el debate, se hara la votacion, prmer
sobre la parte resolutiva y después sobre la motiva 0 s0bf€
las conclusiones del informe. La parte resolutiva requernrd
para su aprobacion la mayoria absoluta de los votos dé
los magistrados. La parte motiva se podra aprobar pot
mayoria relativa. Para aprobar los informes de comision }
demas documentos se requerira mayoria absoluta’.

Como queda expuesto, en especial en el inciso 6
las tinicas formulas que la Corte incluye en su reglamente

ﬁa

hacen referencia a dos criterios basicos de mayo
absoluta vy relativa, sin especificar ningun cnl-?eﬁﬂs
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b . posteriores de la Corporacion €n PIeno.
s volaciones seran ordinarias, nominales Definitivamernte, como 5¢ infiere de estos am({ﬁ“&
gue son los que regulan el desarrollo “ﬂfjrr‘ﬁull\'t'“
s votaciones ordinarias se efectuan con cualquier  procedimental” de la Corte, ésta se encuentra jejos de un
pifestacion externa meguivoca que indique asen- esquema consensual-discursivo ¢omo el que se exponc
senio 0 negacion por parte de los magistrados, a 1a mas adelante, obviamente ern tanto potencial constructo-
mposicion mterrogativa presentada por el presidente. regulativo a partir del cual emanen los procedirmientos

4

concretos de racionalidad practica que conduzcan el
discurso juridico. La Corte Constitucional colombiana
también se distancia de determinados modelos de corpo-
En las votaciones nominales el secretario llamara a raciones judiciales de América Latina que contemplan
Ista v cada magistrado, al ser nombrado, expresarasuvolo  sistemas de principios que rigen la argumentacion y que
diciendo unicamente st 0 no, segun sea su voluntad. El poseen Minimos normativo-procedimentales para la
resutado se paﬂ;-?':a:am en el acta. Estas votaciones solo se discusion V decision mternas”.
levaran a cabo cuando 1o solicite algin magistrado.

Fsla indicara en cada caso la forma de dicha

Los procedimientos de decision de la Corte, tal como
| as votaciones secretas se haran mediante papeleta.  se encuentran plasmados en ese reglamento, incluso
Tendran lugar Gnicamente en caso de elecciones. estarian por debajo de minimos de argumentacion Como
los sugeridos por Alexy, con sus principios de argu-
mentacion juridica. Es decir, las pretensiones de univer-
salidad y autonomia de sus decisiones quedan, peligrosa
y delicadamente, en entredicho por la carencia abseoluta
Solamente podran depositar su volo los magistrados  de constricciones (en sentido kantiano) normativas v
: : normativo-procedimentales para orientar la discusion a su
interior. |

Abierta la votacion de cualquier clase, le esta
srohibido a los magistrados abandonar el salon de
sesiones, salvo autorizacion de la Sala.

L4 consideracion estructural de la opinion publica
ko estaria contemplada, si asf puede denominarse, pOr
el articulo 60 donde se establece la convocatornia a

ashencias. bste reza: 2 Fs interesante detallar la forma procedimental-arguismentativa del

2k e E siadiias : ordenamiento que regula el procedimiento de decision de las Cortes
LLa Sala Plena de la Corte, a solicitud de (Eualqmer de otros estados del continente que deberian sernos familiares, como
ragistr; . 4+ de los asistentes y ternendo en ol de Panama o el de Argentina. Sus principios o reglas de inferpretacic
SIS, ST - o ' ient titucional determinan procedimientos normat i
CueTi; | ede ] ac o de juzgamiento  constitucional determt dimientos ne vOs (ue orientan la
:rﬁmt'd kﬁ Mt?(-ﬁéﬂntes dﬁ'l o tf) Objlil dad (l.'lf‘ E)S termas argurme.ntacion al intenaor gie IaS'C(_}rtes correspondientes. La existencia
Tstitucional v la importancia y comp 1 ' et : y publicidad del procedimiento onentador permiten que la ciudadania.
“wocard a andiencia publica a jas personas que ae an  como constituyente primario, conozca los criterios objetivos sobre los
Merveniir en ellas de acuerdo con la ley y fijara su focha,  que ha de basarse la deliberacion de los magistrados. Asi. se reduce i

| e A injerencia de factores externos e intereses individuales en el tratamie
Wy lugar. Las citaciones a las personasy la organizaclon e erminadas tematicas, susceptibles de influencia indebida

i 14 audiencia correspondera al magistrado SUS-  de sectores del poder economico, politico o, simple e

e | mente, pe ,
/ ; : \ .F H vV ‘ : lnm | l t , | ) . s] . : .; 1 | . ! :' | -. _ | ‘- = ; r- . .
¥ tadicy Ver Arturo Hoyos, La rpretacion ¢ & Tetnls. 19
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' la tontaleza consensual de sus
PIOCedITIOntos argumentativos, Sin embargo, de las sels
O ) sentend s de unthicacion que es donde realimente ello
2 prueba. va que son decisiones tomadas por la
w Imagistrados de la corporacion v ya no por
solo se decidiouna (1)
POr consenso y en fas cinco (J) restantes hubo salvamento
ae valo. De esta tonna se evidencia la debilidad proce-
d&nn‘”hﬂ-dixa ursiva del codigo de argumentacion de la
Lorte v la inexistencia casi absoluta (en términos
est..‘id!suu)s de un 35% aproximadal nente ) de consensos

anegradores en el tratamiento de este tipo de sentencias.

i L » t -
"-‘“. ’ “* b'. _‘_
totaliciaa de ik
Ula sala
1;.1 =N . WAL

WS TFeS L5 T'ieinoros ae

wualmente significativa es la cuantificacion de los
“Bloques de mayorias” donde queda claro que no hay ni
sigquiera critenios ideologicos. wshlosolicos o doctrinanos
i para aprobar, ni para salvar, ni para aclarar el voto. Al
ser calculados “los bloques de mavorias” se observa como
las mas disimiles posiciones terminan identificadas en una
nebulosa dimension donde solo parecen vislumbrarse
intereses particulares de origenes diversos gue aunque no
comprometen su integridad si lo hacen con la de la
dinamica deliberativa de la Corte.

El procedimiento de decision
consensual en la teoria
de la justicia de John Rawls

La posicion original

En la Teoria de la Justicia'" Rawls concibe un
procedimiento de argumentacion consensual para
garantizar que los principios de justicia social o cualquier

9 Ver Catalina Blasco, en Observatorio de Constitucionalidad,
¢ de la Conte Comstitucional 19967 Bogota: Facultad de
| eh Los mm 1997

PO de PENCIPAOS DOTINativorex h'i?L’.a.!f'*r;[dhj(ﬁ (e deban
areritar 14 Coneepx LOT WO e O
dimientos. contentdos y proguetos juridicas. sean
Sh1 ugkdnh iilul()w( amente, rode ando el ProL€st de las
condiciones necesanas pdra gue no sead ontarranado po
intereses pdm( ulares v se garantice la universalidad de
los mismos''. El constructo metodelogico e uliliza pars
ello es el de la posicion original, con el cual se prejende
describir un estado hipotético inicial que asegure &
neutralidad de los principios y la simetria diseursiva ¢
imparcialidad a su interior”. Esta imparciahdad esia
garantizada por varios elementos que constrifiern ia
deliberacion de las partes, siendo los mas sustanciales los
siguientes

(HISCLISION § "*“H‘-'

. Primero, cinco condiciones formales que deben
enmarcar la discusion de los parficipantes, a saber:

-generalidad,
-universalidad'’,
-caracter publico,
-jerarquia,
-definitividad.

- Segundo, el objeto de las deliberaciones: estructura
basica de la sociedad.

- Tercero, la informacion de las partes:

-un velo de ignorancia asegura el minimo de
informacion que deben contemplar los participantes en
la discusion de los principios.

- Cuarto, la motivacion de los agentes: el desinteres
mufuo.

- Quinto, el caracter de la racionalidad de h
deliberacion:

i 1. Ibid., pp. 35-40. £
12. Ibidt., p. 36. o
13. ibid., pp. 173-174. -
14. Mientras que la generalidad se refiere a un valor ¢ ido pol
una comunidad o grupo de sujetos, la universatidad se *?‘h
uin rmundo o la totalidad de comunidades que comparten un w PO
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no permitan refleja @] nteres
piiblico y la voluntad generat ue
dicen representar

sedad en e cumplimiento de las los diferentes sujetos
nusithas colectivos

SHRITIO., URIICO purtto aon que IO COF !!en |
i Aot i sino, también Los principios de justicia
By v 01 - AT y ante todo,

ce cuslquier vision antropo- (KN SR ENARIEAESIEACE
- comprehensiva gue @ respetar el disenso

preenda _""-""TE'--"":’-“;'&!' la naturaleza y saber tntm

Imana en lales erminos.

Del procedimiento de discu-
sion dialogico-moral, Rawis denva
sus priricipios de justicia, 10s cua-
les habran de regular la esiructurda
bdasica de la sociedad tanto poli-

su fuerza Cﬂtica . tica como social y economica. El

a la din

iy T

El proposito del velo de | ) SOCH >
primer principio define el ordena-

Sorancia ;.s_"i{‘-:!_‘lp.'ﬂ mecanismo : .
miento constifucional de la socie-

metodologico. es representar la

. “‘)ﬁ# ¥ | : y 4 ‘
ubertad e igualdad argumen- discursiv d"jtd }_.,Ul sogun.do - cltsl.nbU(‘*lon
L ST especiica del ingreso, riqueza vy

opcion de posicion de los

grupos sociales y asegurar que los
asociados.

pnncipios no estaran viciados por
mereses particulares’’. Las partes no pueden conocer En el marco de ellos, Rawls introduce un nuevo
determinada informacion especifica sobre si mismfis,, que subconstructo, de especial importancia que: denomina
aciaria los contenidos de las deliberaciones, perositienen  gyden lexicogrdfico consecutivo, un «ord;ﬂn serial» por el
weeso a certa informacion general que pueda contribulr - eyal ninguna disposicion suslanl‘iva intéwién;‘ mie tPt‘l' 3
4 9 dindmica argumentativa’. La posicion original y el hayan sido satisfechas las primeras. El (;)I'd(:;‘n lexi ‘n e
el e iﬁfﬂi!’dl’!{ i crean el marco para buscar un consenso garan[iza no solo el orden de dpll(:d('i(‘f’)n de | t\l(-(‘)gt'ah-co
‘Gaonal undrime (NO un Mero acuerdo) sobre los sino el eriterio permanente p;:,ll'él *dlll(‘iOn' | O_b p,nn(lplos
VEnCipios gque. de otra manera, sera dificil concertar con  conflictos de inlerpreta(‘i(‘m v "1 Vs R entuales
wlantias procedimentales sificientes para asegurar el presentarse ', ¥l Y aplicacion que puedan
‘ontemdo universal, autonomo y consensual de lOs

o ~ De esta fqrma, el principio de igual libertad serd
Mulklldo en :;na jerarquia anterior y con un caracter inalie
e ————— nable, quedando el principio reg ' o
)y regulador d : desio
7 g D 5 ® dPSlgual‘
i’j 34 TR et g
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positivo sine que, simultanea-
Mente, son un aueno de interpre-
facion v legiimacion de todas las
medidas que el Estado tome en torno a la sociedad. De
ellos se derivan, pues. lanto las interpretaciones constitu-
cionales como las interpretaciones ciudadanas sobre
cualesquiera leves y medidas que afectan el orden social.
£l procedimiento se ve asi complementado por una
onentacion normativa sobre los criterios que deberian
seguirse en la elaboracion de las leyes, sin caer en un
procedmmentalisimo de principio carente de toda pauta
sustancial.

Conceptos complementarios

Tres conceplos adicionales complementan esta con-

cepoon consensual de los procedimientos juridico-
politicos:

Primero, el del consenso entrecruzado (overlapping
consensus) o consenso de consensos, que sobre la base
de los principios de justicia, permite llegar a acuerdos
politic os entre diferentes concepciones de vida buena o
wsiones omnicomprehensivas, como Rawls las
denormmna’’.

YEeNUNGOG. W

CONCEDG de
pazon pribiic a que recohoce etk
opinion pablica de la cudadask
la fuente principal de la steme
lacion constitucional. el Sisuns
constitucional interpreta s Cons.
fitucion a la luz de o que 1a op
nion publica discute y decanta
sobre los diversos lemas gue ja
alectan en tormo al desarrolio de
la estructura basica de la socie
dad, como veremos posiencs
mente en la teoria del derechode
Habermas.

Tercero, el del equilibric
reflexivo, a través del cual ia
racionalidad dialogico-moral de
los momentos anteriores {proce-
dimiento de consensualizacions
consenso entrecruzado) se
convierte en racionalidad deliberativa®, ético-contexiua
Esta figura se constituye en un controf subjetivo des@f:d
cual el individuo o sujeto colectivo asume los principios ¢
decisiones concertados como propios pero con i
posibilidad permanente de cuestionarlos y replantearios
de acuerdo a nuevas circunstancias. Ello se convierte &8
un recurso individual o colectivo que garantiza que e
ciudadania, en tanto persona moral o sujeto colecive
pueda tomar distancia frente a las decisiones mayonitarnss
que considere arbitrarias e inconvenientes. De €si@
manera, la “exigencia de unanimidad... deja de ser uné
coaccion”™,

El equilibrio reflexivo es la polea que permite arma'; :
lar la dimension politica con la individual, d:;_ Ql€ €

ciudadano o al sujeto colectivo {(incluvendo al partici
0 magistrado en los procesos de argumentat

1D, Ver, en general, John Rawls, Political Liberfism, Nuova mm |
bia University Press, 1993 B

20, Ihid |, pp. 460-469.
21 1hid., p 623
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Fetado constitucional democta
lico. Un nivel juridico, que expresa
142 necesidad de enlazar 10 Ty
titucional con lo discursivo. Y, -
nalmente. un nivel politico, donde
<o manifiesta la necesidad de
que, mas alla de 1os procedi-
mientos legales, el Estado de de-
recho requiere siempre una hun-
damentacién argumentativa“.
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rso legal™

el disc

Para Alexv, el derecho debe
contener, como eje estructural,
tina teoria normativa del discurso
que le permita determinar la
racionalidad de las diferentes argumentaciones jundicas,
bajo la pretension de rectitud que toda consideracion
pospositivista del derecho debe reconocer para evitar el
laberinto sin salida del procedimentalismo legal. Ello

wnpreniensiva del Hu_it:l'i._i colec- e
ne quiera cuestionar y re-
lantear el orden juridico exis-
ente o la decision tomada. Un procedimiento de decision
anto v mas democratico no sélo por su capacidad de
ograr consensos de consensos entre los diferentes sujetos

olectivos que lo componen sino, también y ante todo,

-

por la posibilidad de respetar el disenso y saber integrar
su fuerza critica —e incluso, disociadora~- a la dinamica

A : >
ISCUrsiva.

Principios de argumentacion juridica

En la linea de la tradicion kantiana y en el marco
“specifico de ia teoria del discurso de Habermas, Robert
Aexy desarrolla una significativa propuesta procedimental
e complementa de manera ruy adecuada el procedi-
“HeEnta de consensualizacion rawlsiano®.

M

conduce a la necesidad de definir una feoria procesal de
la correccion prdactica que le permita al derecho, desde su
interior mismo, corregir las deficiencias y subsanar los
errores de los procedimientos legales sin necesidad de
romper la estructura del andamiaje juridico. Para
garantizarlo, es decir, para introducir un elemento de
correccion practica que satisfaga la pretension de rectitud
de un sistema jundico maduro, es necesario especificar.
en el marco de los principios de la ética del discurso de
Habermas, las condiciones procedimentales que aseguren
la racionalidad, la universalidad v la imparcialidad del
discurso practico-juridico. Para ello, el discurso debe

K: Ot en general Oscar Mejia, El Derecho de los pueblos, “El paradigma
-'ri :j'f?r-‘;’.uﬂdﬂ1 derecho en la teoria de la justicia de John Rawls” (Eslydio
'rk_ ar) en dohn Rawls, Bogotd: Facultad de Derecho (Universidad
s £ iﬂ.;;dﬁ,, JExag,
f-k_ ; i’ﬁ"" it Mexy. Tearia de la argumentacion juridica, Madnd: Centro
Ces Copstitucionales, 1989, y Kl concepto v la validez del derecho,

ot wons. Ldnoria) Gedisa, 1994,

cumplir dos grupos de reglas, unas a nivel de la estructura
de los argumentos (reglas fundamentales) v otras a nivel

24. Ver Robent Alexy Teorta del discurso v derechos h
; : ) : 5 1. ] , un _
Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 52-55. B

95
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rneglas undamernitales:

{ 1.1} Ningun hablante puede
coniradecurse.

(1.2) Todo hablante solo puede afirmar aquello gque
&l misimo cree.

{ 1.3) Todo hablante que aplique un predicado F a un
obieto a debe estar dispuesto a aplicar I tambien a
cuaiguier otro objeto igual a a en todos los aspectos
relevantes.

(1 .3) Todo hablante solo puede utilizar aquellos jucios
de valor v deber que afirmaria asi mismo en todas las
situaciones en las que afirmare que son iguales en todos
los aspectos relevantes.

(1.4) Distintos hablantes no pueden usar la misma
expresion con distintos significados™.

Reglas de razon:

{2) Todo hablante debe, cuando se le pide,
fundamentar lo que afirma, a no ser que pueda dar razones
que jstifiguen el rechazar una fundamentacion.

pay! s phs 05l

26 Roben Mexs, Tearta de la argarmentacion jurichea, Madnd: Centro
de Estudios © onstibiscionale |68 p. 283 y ss.

i Quien pueda habiar
'J’“ 'p’[i[ ’ ’a} jffﬂq‘!' v :.'J-_.‘*I*T 6_.1. : ‘J} ﬂ“ﬂ ij.

1 2.2 ! ; e J r!-!}f:f}_f’ p”ﬂdﬂﬂ
problematizar cualcuier aseroion

(h) Todos pueden mtroduci

¥ 4

Cualquier asercion en el soumso

() Todos pueden expresa
sUSs opiniones, deseos y nece-

siclades™ .

En ila medida en que la
dinamica discursiva de los
procesos juridicos respete estos
principios éticos v apligue a su in-
terior las reglas de argumentacion
juridica que se derivan de ellos,
¢l procedimentalismo sistémico
seria superado. Esto se lograna
mediante la adopcion de un procedimentalismo discursive
desde donde podrian relegitimarse los procedimientos
legales impersonales v enajenados de la sociedad.

Jurisprudencia ejemplificante

Con el objeto de ilustrar el proceso de decision de ia
Corte Constitucional y de compararlo con el marco teoti
presentado, se escogieron las sentencias C-088 de 1994
en la que se revisa el Proyecto de Ley Estatutaria sobre
Libertad Religiosa, “Por la cual se desarrolla el Derecho
de Libertad Religiosa y de Cultos, reconocido en el artieulo
19 de la Constitucién Politica”: la sentencia T-405
relacionada con los derechos de los indigenas. ﬁb .
sentencia C-013 de 1997 en la que se revisa la Conster
cionalidad del Decreto nimero 190 de 1980, Wm o

se expide el nuevo Codigo Penal” en el que Sﬁw y
he('ho pumble el aborlo de la mmer em _

ndmén arfificial. La decismn de la Corte ¢ *‘ e 0
sobre libertad religiosa y de cultos se tuvo en CUenta SEEEs

27 Ibud,
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proceso de decision de normas que respete los principios
que se predican en la Carta, tales como el pluralismo y la
ibertad religiosa yv de cultes. Desde la segunda, se
cuestiona st el proyecto de ley revisado refleja el respeto a
la Bbertad rehigiosa v el pluralismo, ante la existencia de

NOITHIAS L'i_!'!’..*l't‘ !U_ Sl;;!_lil”}.[\h.

“ARTICULO 50. No se incluyen dentro del ambito de
aplcacion de la presente Ley las actividades relacionadas
con el estudio y experimentacion de los fenémenos
DSIQUICOS O parapsicologicos; el satanismo, las practicas
magicas 0 supersticiosas o espintistas u otras analogas
ajenas a la religion”.

En la sentencia T-405 de 1993 las comunidades
ndigenas del medio amazonico interpusieron la accion
de tutela contra el Ministerio de Defensa y la Mision Aérea
de Estados Unidos, por violacion de los derechos a la
mtegridad cultural y a la autodeterminacion, al medio
ambiente v a la Ley 21 de 1991 que aprobé el Convenio
165 de la OIT, en particular los articulos 6 y 7 relativos al
derecho de escoger el modelo de desarrollo propio de las
comunidades indigenas. Las demandantes manifestaron
que las labores de ubicacién de bases militares
“sladounidenses vy colombianas al interior de predios del
Resguardo de Monochoa, propiedad colectiva de los
grupos etnicos Huitoto y Muinane, se efectué sin su
“onsulta v participacion. Expresaron que se instalé un ra-
dar en un lugar sagrado que es “principio y fin de las
“ulturas que conforman el nido amazonico y que las
“onsecuencias se han notado en el desequilibrio del medio
ambiente que se refleja en las epidemias que padecen los
embros de la comunidad”.

La Corte visualizo el problema como un conflicto de
Mtereses entre los del Fstado colombiano y la seguridad

ates gque regulan fa hbertad !‘t’“_‘:.{it)m_l v 51 existe un
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enfermedades a los ninos indigenas afectando ¢ laramernie
su salud y poniendo en peligro su vida™.
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Frente a esta decision, la pregunta que se HTIPOonc €5
si en atencion a los principios de respeto por la identidad
cultural. libertad religiosa v de cultos, no era mejor
justificarla por las consecuencias que la instalacion de un
radar en tierra sagrada podia tener sobre el sistema de
valores culturales v espirituales de la comunidad,

Lo anterior desemboca en un cuestionamiento in-
eludible desde la perspectiva rawlsiana, en el sentido de
saber si la trascendencia de los principios que predica la
Corte en virtud de la Carta Politica, en este caso la ibertad
religiosa, solo llega hasta la enunciacion formal o si atin
existe la abismal distancia entre la retérica progresista en
el plano abstracto y la inobservancia de los mismos

principios en las normas que influyen sobre la vida de la
cludadania.

~ Lasentencia C-013 de 1997 que resuelve la demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 328, 345, 347 v
3{8 Qel Decreto 100 de 1980, “Por el cual se expide el NUEVO
Cogjlgo Penal”, profundiza sobre diversos temas entre ellos
gl mfgnticﬁi}dio POr acceso carnal violento abusivo c;
msermnacion artificial no consentida, el abandono del hijo

POr acceso carnal violento abusivo o Inseminacion artifi-

cial no consenﬁda, el derecho a la vida v el abandono
seguido por lesién o muerte” ‘

El andlisis se cent
_ ; Nilra en la declaraciéon de
constﬁumonahdad del articulo 345 de la normatividad
mencionada = LMW

» 8¢ hace referenci '
« AN4 MiCia | <
fite Con relacion o 1y e posteriormente en el texto,

ponente, Ciro An garita Bardn. de lglengem:aa T-428 de 1992 Magistrado
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) religiosa v la sentencia L-013 de
1997. En primer lugar, €s Cleno
a“rs I . -
ED A misima pena Incurmra

que existen determinadas expre-
sjones que no son en st Irksimas
una religién, como es el caso de
las diferentes posibilidades que

L_.’h % e hl ‘-.ﬁﬁ.i-,{"&lrf{.‘l ‘--_-: . i_"“*" '5ffr 3 i.]i ]! L! \!ith‘

CUrcunsiancias

En el case enuncilado, el

wma religioso no es introducido ' enumera el articulo mercionado.
por la normatividad que se revisa, Sin embargo, de ninguna imanera

ni siqusera por las diferentes hipotesis que la logica puede  es descartable que las manifestaciones en cuestion
derivar de la misma. Al respecto el cuestionamiento es  emanen de un conjunto de “creencias o dogmas acerca
hastante claro. (Los principios sobre libre desarrollode la  de la divinidad, de sentimientos de veneracion y temor
personalidad v vida digna son aplicados en términos  hacia ella, de normas morales para la conducta individual
matenales. o se estancan en la mera enunciacion formal  y social y de précticas rituales™. Al excluir del campo de
v som transgredidos por la invasion de una doctrina  aplicacion de la ley a las expresiones enunciadas se de-

especifica, la del derecho confesional? Una invasion al duce una subapreciacion de las religiones éetnicas e
“rmibito de decision de la mismisima sala plenade la Corte  indigenas, y de aquellas que sincretizan las subculturas

Constitucional. rurales y urbanas, mientras no se enmarquen dentro de la
ley estudiada ceremonias que involucran rituales y magia
Critica desde las categorias consensuales que son compartidos y concebidos como parte de una

etica comunitaria.

A lo largo de la sentencia C-088 de 1994 y de la ley en o e Lo _ ¥ -
materia de libertad religiosa y de cultos no existe un n contraposncnoil}ala percepcion constitucional, las
i acercamiento a una posicion original desapegada ﬁxgre:’l(:mes Sy CHRATIY pueden ser manifestaciones de
de las concepciones concretas sobre doctrinas religiosas a‘hbe.%rtdd religiosa y de cultos que entrana el derecho a
wadicionales v. en consecuendcia, de los intereses que éstas p'ath(far S a.(:tos. i derivan de la religion, pero
cepresentan. La constniceién de un equilibrio en términos lambien la obligacion de respetar los actos y elementos
de principios abstractos es inalcanzable en tanto e] ~ Practicos esenciales para la religion especifica. Conse-
comeepto de religion es definido “desde lo que la expe-
rencia destaca como religion” que no precisamente se
refiere a un conceplo de experiencia abierta que permita
e aporte de la vivencia de las comunidades étnicas V :_’9..St:qtencia} C-088 de 1394, “En verdad se afirma que noe obstante sef
cuturales 1o iadicionales”. De ser asi no se harta abs, o, el expresioncs del comportamients humano, clas b
Faccion del marco normativo sobre la libertad religiosa,  ©omo confesion rdigioga?:z&: ot Ef;";l:‘; dd"’*““-“f como religion, i
m de manilestaciones como la magia e DUdiemn especiales que les concede ol Estadn“. PN e i Vo A

| ~ . - | : 30. Real Academia Fspanola. Dices ey i
provenr de sisternas religiosos diferentes, ighsirn Bifrrmre vdh‘i(?n. ola, Diccionario de la Lengua Espanola, y

i
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: | i ctomiac de creencias
nalizar los sisternas de creencias

v de sus consecuentes psacticas
se termina por no aceptarias
comor eiigiulws V POY I apn eCiar
su caracter legitimo.

n proceso de comunicacion
abiento con los diferentes sujetos
colectivos interesados en el géne-
o muer. £s decin, mas que una
stificacion, una respuesta a los
argumentos esgrimidos en el
dalvamento y la idea de “explicar”
as razones de un fallo a unos interlocutores racionales,
05 postulados del fallo son la enunciacion de una tesis
msuficiente para las mujeres afectadas y para aquellos
ndividuos que no tienen como referente religiose comun
a la doctrina confesional®.

No hay duda de gue las exi-
gencias formaies sobre acredita-
cion no son un adorno inocuo para determinadas
religiones™. 5In embargo, existen conjuntos de preceptos
religiosos dentro del pluralismo étnico y cultural que no
conciben este tipo de exigencias formales. cuvos lideres v
gui'::.is espirituales son caracterizados por visiones pr(;-s
Si bien la intencion del presente escrito no €s por- venientes de realidades que ni siguiera se pueden cata-
menorizar los detalles mas especificos de la providencia  logar como diferentes, sino que se encuentran en ambitos
de la Corte, si es preciso ejemplificar puntualmente latesis  no concebibles desde una logica racional-accidental ALI
de que existen una serie de aportes de las cosmologiasde  no darle cabida a dichos sistemas espirituales, al hai |
diversos sujetos ciudadanos que han sido menospreciados  tan evidente en articulos como los que se han me;mim*ia# Cdoer
durante la construccion del concepto de libertad religiosa.  que la concepcion de libertad religiosa esta hech: .,
Al senalar que los componentes de la libertad religio§a y medida de las religiones tradicionales, es ¢l gty
de cultos son st relevancia social y su organizacion juridica, menosprecian diferentes Cculturas de‘ C(; am que €
a Corte esta reduciendo esencialmente este derecho. La  sujetos colectivos que tienen tlodo el 'de Munidades y
uncion del derecho con base en una teoria discursiva recho de engi-

ugaria un papel integrador en la medida en que visionara

32. Ver Sentencia C-088 de 1994

. by g : JIq en la ¢ ; b
hstatumpa‘sobre ibertad religiosa. Laq;n: st evisa el Proye
reconocimiento de la calidad de acion hace rele

minis e terencia 4
e ————is en ¢l marco de las religiones tr msu?o licdex CsPinitual que = - al

¢ . r Y e -r_'. » ph . 33 \ <
31 Ver of salvamento de voto de la Sentencia C-013 de 1947: “La ironia requisitos. El dilema en ey Minos pra

desufontunads o el estrabismo peligroso que se trasiuce €n la imposicion :?f‘?llx?t1|.enle algino puesto que fox ot

finat de s medatia de la dignidad a la mujer violada, como ‘mﬂ“‘;’j premio Q€ tdS}?dd no dejaran b o
| ; " 10 cnminalmente mat. Sin embargo sj «

de consalacion pof continsar atada a un destino cnm S EMDArgo si se ev

WIptests desce a?‘zm Ae sy ser y cohonestado por el Estado, traduce  expone la Corte, solo aby

s prewsicin gque, larnentablemente, definio el seritido de la sentencia”.  dentales, sin reconocer yyn -
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abortar bastana con pregunads
4 las muieres, es decir 2 los ndiv
sujetos colectives cue

. | ‘ ?
, ¢
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duos v
argumerntos no son respondidos
en la sentencia, su posicion desdes
sul (inica v especial condicion. La
alta corporacion no soluciona fos
problemas que giran airededor de
la vida digna, el libre desarrollode
la personalidad de la muer y ia
autonomia a decidir schre su
cuerpo, cuando sigue fieimente i
linea de un derecho confesional
y bajo un halo de comprension
benevolente dilucida problemas
de imagen y proyeccion ante &
socledad:

i 1 - = ¥ 5. 1 hll
L L A% !h “ 5 :.‘-I. '-‘I*:‘-nl'ﬁii!

sin mm qﬂe ae crea

Al interrelacionar los dis-
ursos de las providencias estu-
diadas. analizando 1 su razona-
miento respeta de alguna lorma
un arden lexicogralico, se encuen-
ra que la idea de igual hbertad
gue provecla Rawls es violada
cuando, desde la concepcion de
ihertad religiosa, se excluyen a las
concepciones espirituales no
occidentales. También se da una
ausencia de coherencia entre principios como la libertad
refigiosa v las decisiones concretas que tendrian que
consideraria vy respetarla. El discurso de la Corte no sigue
ningun orden lexicografico al evidenciarse que el desprecio
por una de las libertades se enfatiza en el caso concreto
de la sentencia 1-405 de 1993, donde la entidad judicial
no estudia la trascendencia del argumento sobre inviola-
bilidad de la tierra sagrada antes de aplicar tajanternente

“Nadie podra decir que &
mujer violada es indigna”.

Fs preciso subrayvar que es el propio concepto de
razon publica el gue se esta violando con esta aseveracion
Concepto que enriquecio el constituyente primario para
legitimar la elaboracion de la Constitucion gue hoy se
iInterpreta. A pesar de cuestionamientos nuevos, de apornes
de diferentes sectores de la sociedad civil develando &.

la primacia del interés general sobre el particular™,

Cuando se evalta la constitucionalidad sobre la
penalizacion de la decision de la mujer de abortar cuando
ha sido violada y se aprecia que su linea de argumentacion
se sustenita en dos enciclicas papales, es muy claro que,
con base en la moral catélica, la Corte impone las
convicciones confesionales y patriarcales de cuatro
imagistrados e irrespeta la opinion publica de la ciudadania.
Ante los devastadores efectos de una violacion vy la

35 B e sobre ¢! conflicto entre interes general y colectivo, v entre

wpheres general y panicular, se trata posteriormente en el texto, con
pderancia 4 ha sertencia T-42% de 196592

100

S ——

posicion de la mujer”, las consecuencias psiquicas v d¢
diversa indole sobre su proyecto de vida, la dilucidacion
de la Corte no se enriquecio ni aprecio los discurses
esgrimidos desde el mundo de la vida. En cambio, afianz0
la doctrina de la sentencia C-133 de 1994, fruto, simpie

mente, de una regla de mayorias que en este caso refler)
cuatro posiciones morales mtimas.

Parece que la sociedad estuviera condenada a "
poder legitimar de manera constante la normatividad que
la permea ya que durante la construccion de norinas

4. Ver salvamento de voto a la Sentencia C-013 de 1997 Vﬂ‘ =

conceptos aportados por el Centro de Recursos Integrales Ia ban
Lorfami- v la Casa de la Muer, . .
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dlerentes actores sovsales desde su dmanuca y vivendcia shietable porgue deja la decision exclusivamente en
do un genero en @l caso de la providencia s e la manaos det juez, no mmil)ilihx Lt COTISEnso real v el maroo
enalizacion del aborto-, v a pantir de una sola vision de tradiciones del que parte, vicla la decision judicial de
NACCENPTCIIsIV A del munde -las dilerentes cutiuras Uil i‘m‘tnthullit'nm acritico e iIlHN'S”Uildhk}, JJESE a Ld
Jdigenas en s sentencias C-088 de 1994 y T-406 de 1993, contingencladel mismo™. Si bien el reddisrno legal desrsxia

No menos nportante resulta preguntar st el Papa v la las inconsistencias de la postura hermenéutica, senalando
atoridad gue o enviste ante feligreses v no feligreses, son la relatividad que genera el adoptar un marco cultural par-
na ente auxiar de derecho constitucional, vy si bajo la ticular, su perspectiva tampoco es la apropiada en ia

L |
-

»~

ovisima interprelacion constitucional de 1997, va no es  medida en que erradica la separacion estructural enfre
@ opinion publica v el constituyente primario los que  derecho y politica y no muestra como ia ley puede
egman o sistema jundico sino a autoridad moral del estabilizar (-'rxpectativas particulares, p-erdiendo asi su
suine pontifice catohico capacidad de integracion social®. Contra esta postura, €
positivismo legal trata de estabilizar expectativas
particulares a través de la ley pero al costo de haceria im-
permeable a todo tipo de principios extrajuridicos™.

La opinion publica
como principio constitucional 3 | .
. ESE LA al Tales posiciones son reflejadas por dos perspeciivas
=n su ulimo hibro, Facticidad y validez: apuntes para . gpuestas de aproximacion a la Constitucion: la deonto-
ung feona aiscursiva del derecho v del Estado de derecho lbgica v la teleoldgica. La teoria del derecho de Ronald
gemocratico”. Habermas desarrolla un p'dradigma Diroorkin®™ es un eiEIanO fehaciente que representa a la
%‘.frrxed1mental-dlscursiw_\ del derecho como alternativa a prirnera, y Michael Perry a la segunda en la jurispri dencia
- in'R Dfifddlgmab juridicos dominantes: el paradigma  porteamericana. La perspectiva deontoldgica establece lo
i = ; 13 v . » ¢ B
Jrsues-liberal que reduce la ley a formalidad legal y la  que es justo mientras que la teleoldgica determina
ustici- o 5 ety . : n - s - - . < -
}de b-ld 4 Igual distribucion de derechos, y el paradigma  gbjetivos sociales segtin una concepcion del bien
ienestar soci s T ey » 4 ) . '- S ,
riticas s‘;a’ social que reduce la ley o politicas buro-  prevaleciente. Habermas rechaza la segunda y adhiere a
¥ 1a jushicia a justicia distnbutiva™. la primera como la Gnica legitima en una sociedad
Ambos paradigmas se expresan al interior de dife- pluralista, si bien la metafora dei superjUfez' Hércules de
T‘mﬂs £scuelas lusfilosoficas contemporaneas y pretenden Dworkin se revela como una figura monologica antes que
“af una solucion postiusnaturalista a la tension entre el  dialogica. El paradigma tendria que mantenel I.a
F;,”“—‘P*O_ de validez legal y la demanda de legitimacion ~ Perspectiva deontologica pero a traves ‘de un procedi-
;s‘?“rt&wa de la ley. Resultan inadecuados para una  iento dialogico: un dialogo consensua..l{zador, no entre
*edad pluralista con multiplicidad de concepciones del las rmismas visiones del bien, sino entre visiones diferentes

e . \ ) y
o0 e medida en que no permiten la mediacion del Y opuestas®™,

mf € 2 s di ol T4 e
“imunicativo de la opinion prblica, La perspectiva monologica de Dworkin sélo puede
superarse a través de una teoria discursiva del derecho.

.*\‘____._

f"’*m":ﬁ"' s, Fabtizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie 37, Ibid., p. 200.

Stag, (o) lrdg“ D‘“f ’m{ﬂfwfhen Rechsstaats, Frankfurt: Suhrkamp 38. i, pp. 200-201,

;:_.,,W [w'f‘ﬂm al inglés de William Rehg, Between Facts and 390, thid., pp. 201-202.

itrge ey ﬁ‘;‘;’ﬂ 4 Discourse Theory of Law and Democracy, 0. Ibid., pp 211-222,

%t 1, i VI A1. Ibidd., pp. 257-258.
v 42, 1bid., p. 222
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LTES W arREBano v lundamentar arguimentativamente

ol “solipsisio M del supernuez

SN i-’f—’-"&""‘ﬂ PpOsiciones v procedimientos” del discurso le
BT Pero ia teona del disourso fegal, tanto de Alexy comao
W olros autores. parece adolecer de una debilidad tan-
gencial su éntasis en ol dominio del derecho v su discusion
y toiva de distancia frente al discurso moral le hace olvidar
el papel que la politica deliberativa juega en todo el proceso
v de que manera es a traves de ella, es decir, de la expresion
del poder comunicativo de la sociedad civil, que es posible
wdenr discursivamente los contenidos normativos —no solo
legal-argumentativos— de los procedimientos y productos
nrngicos®

| a reconstruccion discursiva del derecho, estrategia
principal de su propuesta®, debe partir de una reinterpre-
wacitn de la relacion entre moral y derecho. La teoria del
discurso. a traves del Principio Discursivo, provee en todos
los casos un procedimiento argumentativo imparcial que
suede ofrecer soluciones legiimas para el conjunto de
participantes en un discurso practico. Las diferencias
residen en los tipos de argumentos que se requieren en
cada dominio: los argumentos morales se resuelven por
consenso: los argumentos legales por COMPromiso y
negociacion y los argumentos politicos por la regla de
mavoria”.
$in embargo, Habermas amatrra, junto con Rawls, el
criterio de unanimidad a la determinacion del principio
participativo. concibiendo la regla de mayoria como una
Aerivacion del pamero. Fl Principio de Democracia es,
PUeS, supeditado a la unanimidad, es decir, al consenso

P
ver “The theory of legal discorirse " en Ibid., pp. 222-237.
i p. £25

Wid p 220
it
oy

b T | |
especificarnente “A reconstructive approach (0 law I the svs-

43
kL
L
*
47

=
"
-
i

feegs '
e constittional state’, en bid, pp. 82-131 y 132-193.
W id. p 105

109

s of rights” y “A weonstructive approach to law [l the principles of

mInimo normahivo, afes gue a s taayonia. B C ORI
Unanime es una condiclon para la CoOncepann ¢ ef sy yre-.
tacion de la ley”. El derechio, pese a su relativo grado de
concrecidad. debe definir tres niveles de discurse
argumentacion v decision argumentativas. tanto a nivel
legislativo como judicial: primero, donde se estidien log
aspectos pragmaticos, técnicos, especificos e msteg-
mentales, de los diferentes sujetos colectivos sociales
segunclo, donde se consideren las diversas perspectivas
ético-politicas alternativas de estos actores: v 1€rcer
donde se contrasten las diferentes opciones con un
hipotético marco normativo universal. Lo anterior defirina
un proceso de decision legislativa © judicial regulado por
dos tipos de compromisos argumentativos: el regateo, en
los dos primneros niveles v el consenso, en el tercero. H
regateo se hace necesario para balancear intereses en
conflicto, aunqgue Habermas es claro en condicionar e
mismo al marco normativo del consenso moral, regulate
por el principio discursivo™.

Este procedimiento posconvencional lleva a que la
génesis de la ley deba ser concebida en el poder comu-
nicativo de los miiltiples sujetos colectivos que conforman
el mundo de la vida®. El consenso minimo normativo &
tener en cuenta se infiere del poder comunicative de @
opinion publica de los diversos sujetos colectivos que
conforman la ciudadania.

Para explicar esto, Habermas redefine la relacion
interna entre el derecho v la politica®. La relacion pos
convencional entre ambas viene establecida por elhedm
de que el derecho no recibe su sentido legitimatorio ni &
través de la forma legal, en si misma, ni por un contenid®
moral previamente determinado, sino por un proce
dimiento legislativo (o de deliberacion jurisprudencial) gu€
engendra legitimidad en la medida en que § '
discursivamente las perspectivas ptiblicas de la SOC'GM
en general™. El derecho tiene que permitir que el sisternd

L] e
e

49, Ibid., p. 108,

50, thid., pp. 166-167.
51. Ibid., pp. 130-131.
52, Ihid., pp. 133-134.
53 Ibid, pp. 135-136.
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decisiones jurisprudenciales. La
dermocracia se funda v se legitima

. ‘* . ¥ ;I-r. 1 i- 2 4
}Cion de la opinion publica a

en la participacién
ciudadana

nivel de las diferentes formas 3
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SUielos CoIeCVOS que Contorinall
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nistrativo de regulacion sistémica. . . , »» £4 arispruaencia

) de manera plenamente ejempiticaite
tl derecho discursivamente justiﬂcaa

“omprendido es el medium que _ e e ? : Con el objeto de estudiar el
Posibilita al poder comunicativo ala deso CNESETE procedimiento de decision de la

Corte Constitucional se hace aqui
énfasis sobre la conceptt{ahza-
ciéon de una vision comun d:e
justicia mediante un procedi-

if rza del
miento dialégico que ponga de manifiesto la tue

= ieto
. : v - r I d CIV].I. EStO! con el @’e
poder comunicativo de la socieda  enidortioi
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de que la legalidad adqqler_a un ¢ et
justicia social y asuma efectivamernte

Talvo, Asi, el Estado de derecho

es lf:'giti.mado tanto por los pro-

;;;;;?r!;(r?rswos Fde conformacité')n fje la opinion p.flfblica
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sido contradictorna
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| Ge EHa00 se acude Fn la sentencia T-428 de
WUION HINDerante en jas constiu

a las preconcepcmnes 1992. la Corte considero que ¢l en

frentamiento entre ¢! interes de
. o una comunidad indigena v aguel
qgue al no trascender de un municipio, no podia ser

W gyt ~ i necesaria 88f y analizado como el clasico contlic-
en el ambito ejecutivo como en la necesaria g to entre individuo y colectividad™
el legislativo, en relacion al mult- de la gethidad, | -

culturalismo, las providencias de pone en evi cta En esta ocasion la Corle

la Corte Constitucional se han E ALISerie & reelabord el concepto de interes
-y b e | i d a&m o i : L R : P
convertido en ia iuente gue deter- | nc general, relativizando su primacia.

88 ANIeriOres. no contem-

aba la posihilidad de una socie de Ia enﬂMd

dad muiticultural. Debido a la

mina las reglas gue se deben
seguir en relaciones intercul-
turales. A pesar del papel de la alta
corporacion, no es posible refe-
rirse a una tendencia jurispru-

“Ante todo es necesaric
aclarar gue el conicepio de interes
general, como todas tas normas
constitucionales que consagran
dencial clara y coherente, ya que valores R ales y abstrados. ”rz
si bien todas las sentencias reco- puede ser aphc:ado ae mam_:;u -
nocen la diversidad como princi- directa a los fze chos. [:a Coffs"’dﬂ_
pio fundante del Estado social de derecho, difieren al cion establece la prevalencia o=

Tt e o, interés general en su articulo primero, pero tambien
momento de tornar una determinacion en el caso practico. establece la proteccin de nu s Ealores rokiniontiii
Es decir, practicamente cada sentencia da una extension | RN :

Ay a |
diferente al concepto de respeto a la diversidad. con intereses particulares, como es el caso de los derechos
la diversidad plural del] Estado colombiano. Las materias y providencias este caso de las comunidades, para construir las pautas gue las fjan o
mencionadas se escogieron por diversas razones. Primero, es importante cual relativiza la preeminencia de la logica occidental v posibilita U
establecer el aporte de la etnia involucrada en el caso concreto y su respeto procedimental a la diversidad etnica cultural, a la
cordribucion en la deterrminacion del contenido de los principios que la autodeterminacion y, en ultimas, a ia dignidad humana de las
Constitucion Politica contiene y que gulan el criterio de decision en los comunidades que no comparten los paramefros de racionalidad ¢
canor concretos, Se trala de observar si durante el proceso de decision Occidente,

conmitucional se respeta la entidad legitimante de los actores de la 27. Los hechos que dieron origen a esta sentencia fueron los siguientes
sociedad cvil v la opion pablica. En segundo lugar, porque en uno de La comunidad indigena de Cristiania, perteneciente a la etnia Embe
los casos concretos que se estudia se toma la sentencia de unificacion Chamu, se vio afectada por la ampliacion de la via que tmlw‘kmﬂ
wobire diversidad e integridad étnica y cultural que, como tal, es una municipio de los Alpes con la carretera central. Al parecer cuando
decian que recoge elementos de la doctrina constitucional y expone diseno el provecto no se tuvieron en cuenta las caracterishicas de!
s vimon ejemplar y unificada de la entidad. En tercer lugar, porque es terreno, el cual era supremamente inestable. Mientras la obr ¢
furglamental establecer claramente que la teora discursiva no aporta ejecutaba, se produjeron varios deslizamientos de tierra que '

unos contenidos preconcebldos, sino gue requiere de las partes, en viviendas e instalaciones basicas para las actividades econoinias de
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Ademas, la alta corporacion sefald que el interés a
ser protegido no se determina a través de una regla
mecanica, verbi gratia, interés general prima sobre interés
individual o colectivo, sino que es preciso identificar la
importancia de los contenidos de los intereses en cuestion,
en matena de derechos fundamentales:

“Segun esto, st bien se trata de dos intereses
colectivos. es evidente que desde el punto de vista del
derecho en el que se funda cada interés, las pretensiones
de comunidad indigena poseen un mayor peso. Mientras
qgue su interés se funda en el derecho a la propiedad, al
trabajo v al mantenimiento de su integridad étnica y cul-
tural el interés del resto de la comunidad estd respaldado
en el derecho a la terminacion de una obra concebida para

el beneficio econdrnico de la region

En sintesis. el interés de la comunidad indigena posee
una legitimacion mayor, en la medida en que esta sus-
tentado en derechos fundamentales ampliamente prole-
gidos por la Constitucion

En menos de un ano la anterior posicion fue revisada.
En la sentencia T-405 de 1993 la Corte retorno al f‘.(.)ncepto
clasico de pritnacia del interés general sin permitir que la

las cuales depende la siibsistencia del grupo indigena. La petcion

edevada por los indigenas consistia ef gelerxer la 9[)ra ; :Sgc;gng:qzc:{(‘l;;
perpicios causados. Solicitud que el juez e ggge;n latculmiﬁaci()n
comsiderando que el interes ger}erql, re[;feseni e it
de la via, prirnaba sobre cualquier interés particular de

afectada
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interés nacional, La Cone onsidero que, en anto 108
indigenas hacen p.n'it‘ de la nacion ¢ oloriblana. A
| \

" | s de Beta 108 sh3hia 1 estar fef""("ﬁr'-.'
proteccion del interes de esia lOS CODNa ASI stabn

“No puede dejarse de lado gue Colombia m {Ird
Republica unitaria, en la que él Estado debe cun plir lodd
una serie de obligaciones y atender unos ines iMpuestos
por la misrna Constitucion, (o que le impone la tarea de
adoptar medidas tendientes a la ¢ onservacion de la vida,
honra, bienes. creencias, vy demds derechos y libertades, y
a la defensa de la independencia nacional, al
mantenimiento de la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.
Medidas que tienden al beneficio de la colectividad. la cual
debe prestar su colaboracion en la realizacion de tales
fines. Por lo tanto, si se piensa en el caso concreto de la
instalacion de un radar para el control de aeronaves del
narcotrdfico, elemento por demds perturbador del orden

publico y grave amenaza de la integridad naciondal, como

medida de proteccion de la seguridad de los
colombianos, ella debe respaldarse por la comunidad

pues esta dirigida al beneficio de todos. Por lo tanto,

no obstante el lugar de su ubicacion representa para
la comunidad indigena territorio sagrado, no puede

pensarse dado que su ubicacion estrategica es esencial
para el control que a través de él se ejerce, que vulnere

derechos fundamentales que deban ser amparados a
traves de la accion de tutela. Nos rige, como asi lo

establece el articulo 10. de la Constitucion, un Estado gue

esta organizado “en forma de Republica unitaria.
descentralizada y con autonomia de sus entidades
territoriales”. (Negrillas fuera del texto original)

A simple vista es observable que frente a un mismo
problema la Corte, no solo dio dos respuestas distintas,
sino que empleo criterios incompatibles. Tal conclusion
deja entrever la ausencia de reglas y principios cuyos
contenidos hayan sido elaborados a través de una
metodologia argumentativa tal, que genere sucesion de
providencias coherentes entre si.
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exXigenoiag ao Ihi!“l llhi‘. 1011 5¢
vitineraron los derechos a las
rpinorias étnicas., al terrilono. a la

les de enunciar el proble autodeterminacion, a la lengua, a

a pmcim mpetir
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extualizar el caso de que trata la gue lajuaﬂda participacion social v comuni:
sentencia SLO de 1997 sena-  prgcedimental RO CON- 1o Se sostiene que la rewnion

IO IOS NECITHINOS roervanies. l S |

woion de htela que dro origen al valida ni sahsfactora para eteclos

de participacion de la comunidad
en los terminos que exigen las
normas ambientales v la legisia-
cion indigena, por cuanto el ca-
racter de la reunion mencionada
sOlo fue iInformafivo, no se ve en
cuenta la voluntad de la comu-
nidad y ésta no influyo la decision
sobre la expedicion de la licencia
ambiental. Es mas, se argumenta
que en el caso no hubo comunr
cacion ni consulta pues se preselr
taron a los indigenas unos hechos

m ﬂ un COﬂtmido aludida no ha de considerarse

PRGSO DO iATne O COns-
Utucional fue mterpuesta por el
Detensor del Pueblo en repre-
sentacion del grupo étnico indi-
gena L wa. La Socedad Occiden-
e de L olombia maCo los tramites
para obtener la icencia ambiental
que autonzara la ejecucion del
Provecto “Explotaciones Sisimicas
Blogue Samore” a partir del cual
W realizanan exploraciones sis-
mucas con ¢ fin de constatar la
presencia de vaciimientos de pe-

? ;I: E g2l " ' ' : 3 » .

TR S W SO S5, Sun 8 cumplidos.

encuentran. El Ministerio del

Vedwo Amibrente  entidad compe- (Con base en los hechos rel
e para experdir la hicendla mencionada, considero que tados, el problema juridico de

s reion sostenida ¢ 10y 11 de enero de 1995 entre los  interés para el presente estudio gira en torno ala manetd
mmeemnbros de la cormmumdad ) wa, roprom_vntam(:g, de los adecuada, dentro del marco constitucional, de mmlwft‘
rournstenos de Minas v de Medio Ambiente, la Direccion conflicto (ue se suscita con motivo de la v\'pk)lm‘um de
fwnera de Asunios &tdiﬂflnﬂs del Ministerio del Interior,  recursos naturales en los tertitorios indigenas correspoir
Loapetrol v Ocaidental de Colombila habta sido una dientes v la proteccion especial que el Estado debe
commits de acuerdo i las exigencias del articulo 330 de la dispensar a la comunidad indigena 17"wa a efecto de (ue

i
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En 1994 mediante ia pi'u‘x.i-
dencia 1-342, la Corte Constitii-
cionat conciuyo gue el Estado esta
abligado a proteger a la poblacion
ndigena v su entormo, tanto DOY
el respeto de la diversidad étnica
v cuitural como por el deber de
conservacion de los valores
ecologicos, al considerar a las
comunidades como un recurso
natural humano, es decir, como parte integral del medio
armbiente.

Poco después, mediante la sentencia T-380 de 1994
a Lorte postuld la igualdad en el tratamiento de los
sstemas econdmicos, es decir se constato la existencia
d¢ un sistema basado en una idea de desarrollo de
“onomia de mercado y por otra parte la preseng*ia de
W6 sistema, aquel de la comunidad indigena partlcule?r.
Arespecto la Corte expuso la idea de un respeto necesario

“nire los dos sistemnas.

\h

# Ny dtante, ol caso en estudio tiene otro problerna jurdico f;}m :10
“@aliza en el presente anticulo, “iProcede la accion de tutela QA gzl :;i
* actos administrativos, que puedern ser it{:[)tlgrlflqo? p:)r_\fl;: )rov;-
I de vldad y para los cuales se ha solicitado la ._-_.utﬁ.pt‘;lbw .
Wl ante o ez contencioso administrativo competente:

el uni
fragme

concluye en la misma pro-
videncia:

“La explotacién de los
recursos naturales debe hacerse
compatible con la proteccion que
el Estado debe dispensar a la

ero

v eEr
ntado” integridad social, cultural y

economica de las comunidades
indigenas”.

Luego, mediante la decision
C-139 de 1996 se exalté la integridad cultural de las diversas
etnias v la libertad de decidir sobre su vida v desarrollo:

“Los grupos étnicos, calificados hace un siglo como
salvajes, son hoy considerados bajo la concepcién del
Estado social de derecho como comunidades culturales
diferentes y las personas que las constituyen en conse-
cuencia, tratadas como portadores de otros valores, con
otras metas v otras iHusiones que las (radicionalmente
sacralizadas con el sello de Occidente. No son va
candidatos a sufrr el proceso benévolo de reduccién ala
cultura y a la ctvihzacion, sino sujetos culturales pienos,
en funcion de la humanidad que encarnan. con derecho

59. Magistrado ponente, Dr. Antonio Barrera.
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A prapia Constitucion senala

HOr olra parte. on la sentencia | -G8 de 11906 se expuso
e NUevo la nRpenancia de la diversidad etrica v cultural
eRn un Mmuadoe plural en el que confluven un extenso
mmnero de agmentos soctoculturales®', Es asi como se
concibe que permutir gue el individuo defina su wdentidad
con base en valores einicos v culturales concretos, vy la
diferencia en st misma son categorias esenciales para el
henestar de los miembros de las comunidades tradi-
clonales diversas. Ya en el pronunciamiento de unificacion
de 1997 la Corte expresa que la idea de participacion va
mas alla gue un proceso de informacion o una intervencion
administrativa. £l concepto se relaciona con “la definicion
del destino v la segundad de la subsistencia de las reteridas
comunidades .

Critica desde las categorias discursivas

La opfica del presente estudio en relacion con la
doctrina constitucional v frente al problema de la
comunidad étnica U wa argumenta que la Corte ha
enriquecido el contenido de los principios de multicul-
turalismo, participacion vy diversidad étnica y cultural,
reuniendo los elementos relevantes de forma general, es
decir, para las diversas etnias v culturas del Estado
pluralista. Sin ermnbargo, omite estudiar elementos esen-
ciales del caso concreto, tales como la trascendencia de

uno de los derechos conculcados, la integridad étnica y
cultural de la comunidad U “wa.

o es falso que la entidad judicial naya concluido que:

_ H"“al ejecutarse la resolucion que autorizo la licencia
mbifntal, ejecucion que se extiende hasta cuando
cutminen las labores de exploracion y se evaliien sus
resultados, se violaria en forma permanente el derecho

M_-

: Magistrade ponente. [y Carlos Gaviria
2 W . % panesde, Ur Carlos Gavirta,
‘kﬂlem 0 50035 de 1997 Magistrado ponente
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se entendera superada mientras no s leve a cabo dicha

consulta’

También se debe exallar que la institucion judicial
consagro el derecho a la participacion como un derecho
fundamental de las comunidades indigenas, estableciendo
las condiciones basicas de la consulta. No obstante, el
raciocinio de la Corte, coherente hasta el punio en que ia
corporacion lo desarrolla, se torna absurdo si se lieva un
poco mas adelante.

En el caso objelo de estudio, la comunidad U wa se
opone a la realizacion del proyecto de exploracion
petrolera porque dentro de su cosmovision la tierra s
sagrada. El universo U wa esta concebido como un juege
de esferas concéntricas de colores, cada una de las cuales
cumple una funcion y alberga los elementos indispens-
ables para la existencia de la vida. E! perforar uno de estos
mundos, conlleva mezclar sustancias que deben perma-

necer separadas, provocando un cataclismo de propor-
ciones colosales.

Sira, el dios padre de esta cultura, cred a los U ‘wa
para que mantuvieran separadas las esferas y protegieran
el equilibrio, conservando la vida en el universo. Esta es.
para los miembros de esta comunidad. su razon de ser™
En consecuencia, es impensable que un U "wa autorice la
perforacion de la tierra dentro de su territorio tradicional.

63. Ibid

b4. Es preciso entender que al interior de Ia comunidad U'wa hav
distintos sectores o grupos que poseen diferentes niveles de relacion

con la sociedad occidental. Dependiendo del clan hay mayor identidad
COR l"’f Cosmovision tradicional. Entre los miembros de la comugnidad ad
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la decision de la autoridad debe estar desprovisia ae

arbitrariedad v de autoritarismo; en consecuencia debe
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ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad
constitucional que le exige al Estado la proteccion de la
identidad social, cultural v econémica de la comunidad
indigena’”.
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En la sentencia C-139 de 1996 la Corte establecio la
exisiencia de un nuckeo esencial en todas la culturas. Un
anbio gue no puede ser objeto de transaccion, ni de
njerencia de la cultura predominante, pues ello implica
a destruccion de la cosmovision mas debil. Este nicleo
debe ser protegido por encima de cualquier consideracion,
pues lo contrano significa romper con el principio de la
diversidad.

Después de apreciar la hipotética solucion que acoge
la Corte y resaltando que en ningun momento hay una
aproximacion ni estudio del objeto en concretlo gque esta
en peligro, el contenido de los valores y creencias L 'wa, la
consecuente pregunta es como no ser arbitrario en

En el caso I/ "'wa las evidencias apuntaban a que la
perforacion de la tierra encajaba dentro del nucleo basico
de la cultura de este pueblo. Sin embargo, la Corte opto
por no entrar a analizar este aspecto. Dentro de su legitima
discrecionalidad dej6 pasar el problema.

La protecciéon al derecho fundamental a la
participacion, paradéjicamente, no conllevo un derecho
4 la subsistencia del pueblo indigena. A pesar de ser una
pregunta absurda, vale la pena cuestionar si la Corte
tonsidera que la comunidad U'wa es una etnia con la
misma cultura v concepeién de vida que las otras 'y muy
dversas etnias indigenas. Entonces, basta corn senialar la

“olacion evidente de la integridad étnica y cultural’de lo§
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Prolegdmenos pard ibilidades de tn
- olegimenos para las pomb:hc{adef
m“;:r‘riloﬂo y Territorialidad entre los 1/ wa’, p.2. Al
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relacion a una integndad etnica y cultural que no se conoce
v que tampoco se intenta conocer. «Qué es lo gue habria
de respetar la autoridad publica al decidir socbre el
conflicto? ¢Acaso no se ve el peligro de senalar una
decision ponderada en abstracto considerando la
subsistencia de una cultura que se ignora frente a los
estudios en busca de petroleo?

No se percibe en la sentencia que la proteccion del
subsuelo sea esencial para la cultura U'wa y que, por ende,
la mas cuidadosa perforacion en los resguardos de sy
comunidad pueda vulnerar la integridad de la cultura

enfermedad y otro Blanco que es el mas externo y puro. Los diferentes
mundos son mezclas de diferentes colores, son concéntricos v rodean
el Azul. Entre las mezclas de los distintos mundos existe un équﬂﬂxio
necesario para el bienestar del universo, de la vida y de los U wa. Fs
entonces primordial el cuidado del Azul para que se mantenga; el
equilibrio de los diferentes ambitos. Por otra parte, el subsuelo es
concebido como un espacio subterraneo que se comunica entre niveles

Por él transitan el sol y las deidades v en €1 los animales se tmnsfemmn
Se concibe que si el petroleo mana de la tierra al ser perforady m
desangra a la diosa-ticrra y se genera un desequilibrio integral, es dl:c:r

no SO sapi;)mentables las consecuencias ecologicas y espirituales. E‘
medio ambiente de la comunidad U wa encierra una concepcion de
vida y de desarrollo espiritual tal que su responsabilidad por protece ria
y mantener su equilibrio es un elemento connatural a su cultu

papel en el mundo.
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que ellos tnismos senalen como esenciales para su culiura.
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M la instancia constitucional incursionara en la
dEmension cosmologica de la comunidades indigenas v,
en general, en las cosmovisiones de la multiplicidad de
sujetos colectivos que componen nuestra sociedad
tradicional en proceso de desintegracion vy fragimentacion.
como en el caso de los U'wa, descubriria los nucleos
wreductibles e infranqueables de la culturas, el respeto
mirdmo que se le debe a su patrones de espintualidad,
religion v creencias. Si el esluerzo intelectivo v sensitivo se
realizara en ¢l caso practico, la Corte estableceria en
terminos puntuales, no abstractos ni retoricos, el sentido
de la posibilidad mminente de comunicacion entre las
multinacionales (como Occidental de Colombia) y la
comunidad.

En la conceptualizacion de los prncipios a defender
y a aplicar por parte de la Corte Constitucional, la vision
de los involucrados v mas afectados no se incorporé. En
este caso, la idea de opirion pablica no existe y mas que
una sociedad civi participativa que legitime el derecho,
se acude a las preconcepciones de la entidad que al no
iranscender la necesana esfera de la generalidad, pone
en evidencia la ausencia de comprension de la
particularidad y diversidad de las culturas.

Fsta debilidad se subsanaria si se incluyera un
momento comunicativo, en este caso intercultural, con
los sujetos colectivos afectados, que recurra y admita
elementos, herramientas v simbolos no compartidos
tradicionalmente por la mentalidad racional occidental.
Salo superando experiencias tales como la de la consulta
del 10y 11 de enero de 1995, donde los rembros de la
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Cuarido se hace alusion a uha justicla consensual gue
va desde el desarrolio de [ COnCepn ion de [)l'iﬂ(‘ipjf}s
extrajuridicos hasta la formulacion de N-‘W—‘““Li”‘rw? "wm
materias especificas es preciso repefir que la jusiicia
procedimental no conduce a un contenido atemporal y
absoluto. es decir, los actores Sof ales interesados y
afectados influyen y construyen el concepto de opinion
publica segin sus fuentes vivenciales y sus concepeiones
de mundo de vida. Su aporte s6lo esta limitado por unos
derechos fundamentales que permiten la comunicacion
v el proceso participativo, cuya cobertura es mas basica
que la concepcion de los derechos fundamentales de la
Constitucion Politica v que la concepcion de derechos
humanos presentada en el mundo contemporaneo.

La anterior precision es necesaria no solo para senalar
con claridad que el marco teonco atiende con respelo
principios tales como participacion y pluralismo simo gue
exalta que su aporte sea vital. En no pocas ocasiones se
han sefialado las bondades de que un cuerpo colegiado
como lo es la Corte Constitucional este compuesto por
magistrados que provienen de diferentes tendencias
juridicas, ideologicas y partidistas. En dltimas, se percibe
el ingrediente de diversidad como un componente gue
guarda una sana lealtad con las exigencias pluralistas
consfitucionales.

Es cierto que la caracteristica mencionada es un
atributo ante el peor de los escenarios, en otras palabras.
que todos los magistrados pertenecieran a un grupo de
interés sesgado. Sin embargo, es simplemente falaz querer
exaltar las distinciones personales —en términos de
criterios, formacion y tendencias ideologicas— como si en

66. Ver el analisis realizado por el etnolingtiista de la Universidad de (65
Andes, Jon Landaburu, “Elementos para una alegato ante la Corte
Constitucional”, que fue apontado al proceso ante la Corte Constitucions
que condujo a la Sertencia SU-039 de 1997, aungue no fue
en la sentencia, ni tenido en cuenta de manera especial
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~Has Ss{uviIc!a ¢l urverso del mudtiicolturalisme y de as
reCONGHAS stithcultiaras de Colombia, La legitimidad de ia
actividad rsdiccional del mas alto tribunal del Estado
110 ha (de Dasarse ¢n una t""('(,l_.tii*;i“” ade senlencias
ohedentes a la iInmacuada docinna de cada uno, sino a
L p‘.‘-‘lk't‘tll!ﬂil‘ilh" (quie preste atencion a los ape rtes que
hagan (oS participantes del universo fragmentado.
‘L‘ir;ulujimnwniv los mismos que legitimaron la existencia
v fuerza vinculante de la Carta que hoy se interpreta™.

Ahora bien, si se pretende que la Corte cumpla el
objetivo de constitucionalizar no solo los diferentes
ambitos del derecho sino de llegar a los diterentes espacios
del mundo de la vida, v si intenta construir el contenido
de conceptos como el multiculturalismo con la aspiracion
de que su palabra sea acogida por los sujetos colectivos e
individuales de las distintas esferas y disciplinas (indigenas,
negritudes, antropologos, economistas, agronomaos,
filosofos, médicos, etc.) sera preciso que se conciba como
una parte que abre la posibilidad a un dialogo, en este
caso intercultural, y en su defecto, que reconozca la
imposibilidad de que sus decisiones trasciendan el ambito
simbolico para alcanzar el ambito material.

Reflexiones finales

£l modelo tedrico que se fundamenta en los
plantearnientos de Rawls v Habermas, constituye una
propuesta en relacion con los procedimientos de decision
de la Corte Constitucional colombiana por las razones que
s¢ develan a lo largo del texto. En esencia, refleja dos ideas:

Por una parte, el procedimiento de decision consen-
sual, consistente con la teoria de Rawls, permitiria a los
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bhm%n- t Serten i del B de octubire de 1990 de la Corte Suprema de
a8 relacion a fa canstituyaonslidad del Decreto 1926 de 1990,
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dependerian de un consenso ConstiCioNnas |
doctrina particular del ponente

Por otra parte, la exallacion de ia opinion pablica
como una directriz en la interpretacion constitucional, idea
que concuerda con el planteamiento de Habermas.
considera y respeta el origen del orden constitucional ac-
tual v la concepcion dinamica de legitimidad, que conlleva
a qtie constantemente el desarrollo constitucional este
abierto al influjo participativo de la sociedad civil™.

El planteamiento que propugna por realizar un
analisis critico acerca de procedimientos de decision,
sugiriendo como base de la estructura de analisis critenios
tales como el consenso y la opinion piblica, no pretende
hacer un salto 16gico exagerado entre la informacion
juridica analizada vy los indices alarmantes de violencia y
descomposicion social en Colombia, sino, senalar como
lo hace Atienza, que “la racionalidad juridica esta
evidentermente conectada con la busqueda, el desarrollo
y la mejora de procedimientos destinados a la resolucion
pacifica de los conflictos sociales, de manera que la
reflexion con algin afan de articulacion y profundidad

sobre esa racionalidad tiene que construir un verdadero
Interés de conocimiento”® o

68. Ver ibid, en donde se concluve a

. en : uyo que la voluntad popular
POr un movimiento participativo justificaba la constitucionalidac del
Decreto 1926 de 1990, al sostener que L-msislema ' rigia ia
luego de “integrar diversos grupos sociales, conciliar intereses mn:stm

buscar v legar a un con onstitucional
| SeNsO ¢ onal”
69, Manuel Atienza. De - :

de Colombia. Serie de
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