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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
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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'. _‘_
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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







