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EL FAST TRACK COLOMBIANO Y
SU DIALOGO GLOBAL*

Diana Durdn Smela

David Fernando Cruz Gutiérrez

El fast track como mecanismo abreviado de produccién legislativa y de reforma
constitucional facilité un hecho politico y juridico trascendental en la historia
reciente de Colombia: la implementacién del acuerdo de paz entre el Estado co-
lombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC). A pesar de
su importancia, y de que es un procedimiento controvertido e innovador, atin no
hay un estudio profundo sobre su trascendencia, problemas e impacto. En otras
palabras, del fast track se habla mucho y se sabe poco. Este libro profundiza nues-
tro conocimiento acerca de este mecanismo y su papel en la historia constitucio-
nal colombiana. En este capitulo introductorio ofrecemos al lector tres elementos
que esperamos sirvan de gufa para su lectura. El primero es una descripcién del
proceso de refrendacién del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y
la Construccién de una Paz Estable y Duradera, y la activacién del Procedimien-
to Legislativo Especial para la Paz, conocido popularmente como fast track. El
objetivo de esta descripcién es servir de punto de apoyo para la lectura de los
capitulos del texto que, de una forma u otra, la complementan, profundizan y
complejizan. El segundo elemento es un resumen del contenido de cada uno de
los capitulos del libro, los cuales se pueden leer por separado y constituyen, por
mérito propio, una contribucién significativa. El objetivo de este elemento, en
consecuencia, es otorgarle al lector un mapa de los aportes del libro para que lo
pueda manejar a su gusto y de acuerdo con sus propios intereses. Como todo re-
sumen, se pierden algunos de los aportes de todo el texto, por lo que sugerimos
no quedarse en este. El tercer elemento es una localizacién del libro frente a la
literatura con la que, a nuestro modo de ver, dialoga. Aunque los capitulos re-
flexionan sobre un fenémeno local, el fast track, las discusiones que proponen, los
marcos teéricos que utilizan y las reflexiones que ofrecen son relevantes en una
dimensién global de cara a campos tedricos como el cambio constitucional, la
teoria del Estado democratico y la justicia transicional, entre otros. Este elemen-

to tiene como objetivo tender puentes entre el libro y las discusiones globales

Para citar este texto: http://dx.doi.org/10.15425/2022.705.
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para mostrar cudles son los sincretismos que surgen y proponer, sobre estos, al-

gunas agendas de investigacién que pueden resultar fructiferas.

LA REFRENDACION POPULAR DEL ACUERDO DE PAZ
Y LA ACTIVACION DEL FAST TRACK

El 30 de noviembre del 2016, después de una sesién de casi doce horas de du-
racién, la Cdmara de Representantes del Congreso de la Republica de Colombia
aprob6 el Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de
una Paz Estable y Duradera' (en adelante, el acuerdo o el acuerdo de paz) firmado
en el Teatro Col6n por el expresidente Juan Manuel Santos, como representante
del Estado colombiano, y Rodrigo Londofio Echeverri, alias Timochenko, como
el comandante médximo de las FARC-EP. La votacién fue abrumadora e inequivo-
ca: ciento treinta votos a favor y cero en contra de ciento sesenta y dos votos po-
sibles. Un dfa antes, el Senado habfa aprobado este mismo acuerdo con setenta y
cinco votos a favor y cero en contra de ciento dos votos posibles. Ambas sesiones
parlamentarias culminaron con aplausos atronadores, con una oposicién ausen-
te y abatida, y con felicitaciones entre los congresistas y los representantes del
Gobierno?.

Al dfa siguiente de la aprobacién del acuerdo de paz por parte del Congreso,
varios manifestantes empezaron a ocupar la Plaza de Bolivar de Bogotd portan-
do banderas blancas; sus gritos resonaban en los principales centros del poder
del Estado colombiano ubicados en las inmediaciones de la plaza: las altas cortes
(Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado), el Con-
greso de la Republica y la Casa de Narifio (sede de la Presidencia de la Republi-
ca). La emocién se apoderé progresivamente de los asistentes, que entre gritos
y ldgrimas celebraron el fin de una guerra que por mds de cincuenta afios habia
asolado al pais. La paz, después de muchos esfuerzos tanto politicos como juridi-
cos, habia triunfado.

La imagen del 1.° de diciembre del 2016, en donde vencia la paz, impulsada
por una aplastante votacién en el Congreso, contrastaba con la imagen del 2 de

octubre del mismo afio. Tan solo dos meses antes de su paso por el Congreso, el

1 Mesa de Conversaciones, Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera (Bogoté: Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016).

2 Cabe decir que en ambas votaciones se trataba de los opositores al acuerdo de paz con las FARC-EP,
es decir, el Partido Conservador y el Partido Centro Democritico, liderado por el expresidente Al-
varo Uribe Vélez.
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acuerdo de paz de La Habana, que serfa modificado después por el acuerdo de
paz del Teatro Colén y aprobado por el Organo Legislativo, habfa sido derrotado
electoralmente por un estrecho margen de cincuenta y tres mil votos en el ple-
biscito por la paz.

La pérdida del plebiscito no solo puso en crisis el proceso de paz con las
FARC-EP, resultado de seis afios de negociaciones, sino la gobernabilidad de la se-
gunda Administracién de Juan Manuel Santos, reelegido con la bandera de la paz
(primer periodo, 2010-2014; segundo, 2014-2018). En ese lapso de desaproba-
cién-aprobacidn, el Gobierno se ided y puso en marcha una arriesgada maniobra
juridica para sortear la dificultad del triunfo del no en el plebiscito. El proble-
ma por solventar consistia en que los mecanismos diseflados para implementar
el acuerdo de paz se podian activar Ginica y exclusivamente si se verificaba la re-
frendacién popular, condicién que se cumplia con base en el articulo 5 sobre la
vigencia del Acto Legislativo 1 del 20161, mediante el resultado positivo del
plebiscito por la paz.

La estrategia se fundamenté en la indeterminacién de la expresion refrenda-
cidn popular y consisti6é bdsicamente en argumentar que el plebiscito por la paz
no era el dnico mecanismo que permitia una refrendacién popular. El Congreso
de la Republica, al ser la institucién democritica y representativa por excelencia,
podia cumplir esta tarea®. No obstante, por mds que las maniobras resultaron
exitosas en términos juridicos, la implementacién del acuerdo nunca se pudo
desprender del todo de la sombra de la derrota —as{ fuera por un margen mini-
mo— del plebiscito por la paz.

A pesar de ello, el cometido dio sus frutos: con la aprobacién del acuerdo de
paz del Teatro Coldn por el Congreso se activaron los mecanismos disefiados para
su implementacién normativa, entre ellos el Procedimiento Legislativo Especial
para la Paz, conocido popularmente como fast track e integrado a la Constitu-
cién con el Acto Legislativo 1 del 2016. Este mecanismo, que solo podia ser ac-
tivado por el Gobierno, reducia en un debate la duracién del trdmite legislativo
para aquellos proyectos de ley que desarrollaban normativamente el acuerdo, y
en cuatro debates los proyectos de reforma a la Constitucién o actos legislativos.
No olvidemos que, con base en la Ley 5 de 199251, en Colombia son necesarios

cuatro debates para la aprobacién de un proyecto de ley y ocho para las reformas

3 Acto Legislativo 1/2016.

4 Esto, ademds, fue avalado por la Corte Constitucional en la sentencia C-699/2016, en la cual, por
medio de una interpretacion amplia de la expresion refrendaciin popular, entendié que esta era un
proceso que podia culminar en una institucién investida con legitimidad democratica, como el
Congreso de la Repiblica. C. Const., Sent. C-699, dic. 13/2016, M.P. Marfa Victoria Calle Correa.

5 L.5/1992.
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a la Constitucién, conocidos internamente como actos legislativos de ocho, lo cual
implicaba reducir a la mitad las reformas constitucionales relativas al acuerdo de
paz. También impedia que los congresistas reformaran los proyectos si no tenfan
el aval del Gobierno, e imponia la obligacién de que las bancadas de cada parti-
do los votaran en bloque. Este conjunto de reducciones y restricciones agilizaba
el trdmite legislativo y de reforma constitucional, al tiempo que imped{a una
amplia deliberacion. La agilidad del fast track hacfa dificil que los congresistas
extendieran la discusién sobre asuntos que encontraran problemdticos en las nor-
mas que buscaban implementar el acuerdo. La razén de estas limitaciones proba-
blemente era evitar que se renegociara en el Congreso lo que con tanta dificultad
se habfa logrado en La Habana.

Ademds, como garantfa y control al fast track, se establecié que la Corte
Constitucional controlarfa automdticamente, pero después de su sancién, cada
una de las normas derivadas de su uso. De forma paralela al fast track y persi-
guiendo el mismo objetivo —implementar el acuerdo—, se faculté al presidente
de la Reptblica, mediante la figura de las facultades extraordinarias, para que ex-
pidiera todas las normas que no necesitaran de la intervencion del Congreso. De
esta manera, el presidente conté con facultades legislativas transitorias, es decir
que podia expedir decretos con fuerza de ley, que también debfan ser controlados
por la Corte Constitucional.

Con todo esto se configuré una estrategia de implementacién del acuerdo
en la que participaban todos los poderes publicos, y el Gobierno activaba el fast
track por medio de su iniciativa exclusiva y la radicacién de los proyectos de ley
y de actos legislativos. El Congreso los estudiaba, aunque no podia hacerles en-
miendas sin el aval del Gobierno, y finalmente los aprobaba en bloque. La Corte
Constitucional controlaba de manera automdtica los excesos que se pudieran pre-
sentar en su puesta en practica.

El fast track inici6 de esta manera su afio de funcionamiento con la ley de am-
nistias®, cuyo proyecto fue radicado por el Gobierno el 13 de diciembre del 2016.
El tramite legislativo fue tan rdpido que para el 30 de diciembre del mismo afio
la ley estaba sancionada y pasé a control de constitucionalidad por parte de la
Corte’. Después, el Gobierno radicé seis proyectos de reforma a la Constitucién

y seis proyectos de ley, entre estos dos de Ley Estatutaria de gran importancia: el

6 L. 1820/2016.

7 Producto de este control, la Corte expidi6 la Sentencia C-007/2018, en donde declaré constitucio-
nal con algunas anotaciones la ley de amnistias. C. Const., Sent. C-007, mar. 1/2018, M.P. Diana
Fajardo Rivera.
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Estatuto de la Oposicién y la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia de la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP).

Mientras el Congreso tramitaba estos proyectos, la Corte Constitucional
estudiaba una accién publica de inconstitucionalidad contra el fasr rrack, que
presenté el entonces senador por el Centro Democritico Ivin Duque Mdrquez,
quien serfa presidente de la Republica en el periodo 2018-2022. En ella argu-
mentaba que el Congreso habfa excedido su poder de reforma de la Constitucién
al introducir el fast track a la Constitucién. Duque alegaba que al impedirse una
robusta deliberacién parlamentaria, la reforma introducida por el Acto Legisla-
tivo 1 del 2016 afectaba desproporcionadamente el principio de separacién de
poderes y el sistema de pesos y contrapesos, de tal forma que la Constitucién des-
pués de esta reforma no era equiparable a la Constitucién vigente®. En este sen-
tido, el Congreso no habfa reformado, sino sustituido la Constitucién y, por ende,
habfa excedido su competencia.

La Corte, en un contexto de presién politica y desazén democrética producto
de la tensién entre los resultados negativos del plebiscito por la paz y la aproba-
cién por parte del Congreso del acuerdo, terminé ddndole la razén a Ivin Duque
y declarando inexequibles en la Sentencia C-332 del 2017! los numerales 4 y ;
del Acto Legislativo 1 del 2016. De esta forma, acogiendo parte del argumento
de la separacién de poderes, la Corte habilité a los congresistas para que hicieran
enmiendas a los proyectos y abri6 la posibilidad de que estos se votaran articulo
por articulo y no en bloque. En consecuencia, después del 17 de mayo —fecha
de promulgacién de la sentencia—, justo en la mitad del afio de vigencia del fas?
track, los congresistas adquirieron una herramienta muy importante para ralen-
tizar el proceso de implementacién normativa del acuerdo del Teatro Coldn, con
la salvedad de que los proyectos que ya estaban aprobados por el Congreso no se
verfan afectados por esta decisién de la Corte!”.

Para aquel momento una parte importante de los proyectos que implemen-
taban el acuerdo atn estaban en el Congreso, por lo que el Gobierno tuvo que

desplegar toda su capacidad politica para que salieran intactos. Por ende, puso

8  Ladoctrina de la sustitucién de la Constitucién es uno de los temas mds discutidos dentro del de-
recho constitucional colombiano. Sin embargo, el debate tiene una escala internacional en donde
se plantean dos tipos de constituciones: las que tienen limites explicitos al poder de reforma, tales
como las cldusulas pétreas que contiene la Constitucién alemana de 1948, y las que tienen limites
implicitos, como la colombiana.

9 C. Const., Sent. C-332, may. 17/2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

10 Esdecir, el Acto Legislativo 1/2017, que introdujo a la Constitucion el Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacién y No Repeticién (SIVJRNR); el Acto Legislativo 2/2017, que blindé juridica-
mente el acuerdo de paz al calificarlo como una politica de Estado; la L. 1820/2016, o ley de amnis-
tias, y la L. 1830/2016, que establece una modificacién al reglamento del Congreso para fortalecer
la participacién de las FARC-EP.
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en marcha mecanismos transaccionales de negociacién que le permitian benefi-
ciar de distintas formas a los congresistas buscando sus votos. Andlogamente, por
medio de las facultades extraordinarias, el presidente de la Republica reglament6
una serie de asuntos que permitian el trdnsito de los combatientes de las FARC
a la vida civil, al tiempo que adecuaban la estructura del Estado para facilitar la
implementacién del acuerdo. En uso de estas facultades extraordinarias, se expi-
dieron treinta y cinco decretos con contenido material de ley con hondas impli-
caciones administrativas, que fueron controlados por la Corte Constitucional en
una suerte de tire y afloje por establecer cudles eran el limite y la naturaleza de la
facultad legislativa extraordinaria que se le habfa otorgado al Ejecutivo.

Para agosto del 2017, la capacidad del Gobierno para controlar el Congreso
se habfa desgastado en gran medida y las mayorias parlamentarias que habfan
impulsado la implementacién normativa del proceso de paz empezaron a fractu-
rarse, hasta que resultaron insuficientes. El 30 de noviembre del mismo afio, ante
la mirada incrédula de Guillermo Rivera —ministro del Interior de aquel mo-
mento—, se hundia la sexta reforma a la Constitucién relacionada con el acuer-
do de paz. El objetivo de esta era ampliar la participacién de las victimas del
conflicto armado por medio de una reforma a la Cdmara de Representantes que
establecia curules y circunscripciones de votacién para las regiones mds afecta-
das por el conflicto. De ahf que popularmente se conociera esta reforma como las
“curules para las victimas”. El entonces presidente del Congreso, Efrain Cepeda,
del Partido Conservador, en un cuestionable conteo de mayorfas consideré que
dicho proyecto no habfa alcanzado los votos suficientes y lo archivé sin tener en
cuenta que varios senadores (Musa Besaile, Bernardo Elfas y Martin Morales) se
encontraban detenidos por la Corte Suprema de Justiciall, por esta razén, debfan
excluirse del ntimero total de miembros del Senado. De esta forma, el ndmero
para la aprobacién de la reforma disminufa por cuanto no se debfan contar tres
senadores como miembros de la Cdmara.

El archivo por parte del Congreso de las curules especiales para la paz fue
el dltimo acto del fast track, que estuvo en ejercicio durante un afio; su vigen-
cia fue de seis meses renovados por una vez, como estaba estipulado. Los dfas
en los que el Congreso aplaudia los esfuerzos del Gobierno para implementar el

acuerdo de paz habfan quedado atrds y permanecié la amarga sensacién de que

11 Esimportante decir que el 21 de mayo del 2021, cinco afios después y luego de una accién de tutela
interpuesta por Roy Barreras, la Corte Constitucional acogi6 sus argumentos frente al hecho de que
las mayorfas que se habfan obtenido en el Congreso si eran suficientes para aprobar las circunscrip-
ciones transitorias especiales para la paz. En consecuencia, en las elecciones de Congreso del 2022
se eligi6 a los miembros de las circunscripciones especiales para la paz para su primer periodo en la
Cdmara de Representantes.
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fueron insuficientes. Los balances inmediatos eran agridulces: se habfa aprobado
gran parte de las reformas constitucionales, lo que evidenciaba un marco consti-
tucional favorable para una implementacién normativa posterior. Sin embargo,
los desarrollos legales y reglamentarios eran incipientes frente a la amplitud del
acuerdo, atin mds frente al punto 1, que implicaba una reforma rural integral.
No obstante, el fast track produjo una suerte de vértigo normativo que atin no se
termina de vislumbrar, reconfiguré el ordenamiento juridico colombiano y, por
ende, el comportamiento de los operadores juridicos, de los sectores politicos, la
academia legal, e incluso de los ciudadanos. De esta manera, también impulsé
una serie de transformaciones que afectaron la percepcién del Gobierno, del pro-
ceso de paz con las FARC-EP y aun del conflicto armado en Colombia.

Consciente de esto, este libro pretende reaccionar ante el fenémeno descrito
del fast track y desentrafiar esta pequefia caja de Pandora. En consecuencia, ofrece
una serie de reflexiones que pueden trascender el campo juridico y que proble-
matizan aspectos como su funcionalidad, su relacién con el proceso de paz con
las FARC y otros anteriores, su disefio, su impacto en la dindmica legislativa y en
la estructura del Estado —particularmente frente al principio de separacién de
poderes—, y la forma como la Corte Constitucional utilizé su funcién de con-
trol automdtico para narrar y evocar una determinada visién del conflicto y de
sus victimas.

En este sentido, la alusién a la caja de Pandora no es retérica: el fast track,
como mecanismo de implementacién del acuerdo de paz, se posicioné como un
elemento innovador dentro de la historia politica colombiana, que permitia res-
tringir la deliberacién parlamentaria por cuanto idealmente estaba antecedido
de una robusta refrendacién popular, que debfa darse con el triunfo inequivoco
del plebiscito del 2 de octubre del 2016. Sin este tltimo elemento —o al me-
nos sin que fuera robusta desde el punto de vista politico, aunque s{ juridico—,
pese a que la bisqueda de la paz era totalmente admisible en sentido moral,
tenfa mediante este mecanismo la potencialidad de convertirse en un ejercicio
autoritario'?.

Empezar a indagar sobre el fast track, en consecuencia, implica la latente

posibilidad de ilustrar que incluso los fines mds caros y sensibles, como lo es la

12 Como todo concepto dentro de las ciencias sociales, no se presenta una definicién univoca de auto-
ritarismo; por el contrario, hay un concurso de versiones. En este caso, la alusién a prdcticas auto-
ritarias conduce a dos teorfas acerca del autoritarismo: por un lado, la idea de Arendt de que este
se caracteriza por minimizar la oposicién politica sin extinguirla, y por otro, una idea O’Donnell
(1993), que considera que en Latinoamérica el autoritarismo tiene que ver con una excesiva con-
centracién de poderes en la figura del presidente. Es decir, las practicas autoritarias en este contexto
suponen mitigar los efectos de la oposicién democritica mediante el fortalecimiento del presidente.
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bisqueda de la paz, pueden entrafiar pricticas que minimizan de manera tran-
sitoria la democracia. El deseo de investigar —unicamente el impulso de toda
curiosidad académica— y enfrentarse a los resultados obtenidos puede descubrir

nada mds y nada menos que la propia e innegable fragilidad de la figura.

UN COLLAGE SOBRE EL FAST TRACK

Para adentrarnos en el contenido del libro, en esta seccién resumimos breve-
mente cada uno de sus seis capitulos. En el primero, titulado “Los presupues-
tos jurisprudenciales del acuerdo de paz: el rol de la Corte Constitucional en la
incorporacién del proceso de paz con las FARC al ordenamiento juridico colom-
biano”, Diana Durdn Smela muestra cémo las instituciones del Estado, prin-
cipalmente la Corte Constitucional, se la jugaron a fondo para conseguir un
espacio juridicamente viable para el acuerdo de paz con las FARC, incluso a pesar
de haber ganado el no en el plebiscito del 2 de octubre del 2016. Tres sentencias
de la Corte Constitucional son definitivas para mostrar esto: la Sentencia C-379
del 201631 que dice que el plebiscito por la paz es viable y que el manejo del
orden publico se encuentra exclusivamente en cabeza del presidente; la Sentencia
C-699 del 20164 que activé el fast track y defini6 la refrendacién popular del
acuerdo de paz, interpretada en sentido amplio, lo que impidi6 tener que repetir
el plebiscito; y la Sentencia C-160 del 20175, que reconocié la refrendacién
del proceso de paz por el Congreso como vélida juridicamente. Ante un escena-
rio electoral adverso, abrir un camino juridico era un desaffo. En este contexto,
las posibilidades que ofrece la argumentacién constitucional y la apertura del
modelo de control de constitucionalidad colombiano permitieron la creatividad
jurisprudencial de la Corte Constitucional para consolidar una estrategia juridica
que le dio viabilidad a la implementacién y, por ende, al fast track. Esta apuesta,
como bien muestra Durdn Smela, es solo una parte de la tarea: la viabilidad ju-
ridica es importante, pero debe estar acompafiada de un consenso politico sobre
su implementacién. En este sentido, el capitulo evidencia una tensién medular
en la implementacién del acuerdo de paz: la ruta juridica rema a contramarea
de las contradicciones politicas. En este claroscuro no se ve hasta dénde puede

llegar la viabilidad juridica o si, en el camino y antes de llegar a su destino,

13 C. Const., Sent. C-379, jul. 18/2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
14 C. Const., Sent. C-699, dic. 13/2016, M.P. Marfa Victoria Calle.
15 C. Const., Sent. C-160, mar. 9/2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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naufrague o llegue demasiado tarde y con este, la implementacién del acuerdo
sea un resultado poco evidente en lo real a pesar de todo el esfuerzo institucional
involucrado.

En el capitulo 2, titulado “El fast track y las contracciones en el procedi-
miento legislativo colombiano”, David Fernando Cruz Gutiérrez enfrenta una
critica usual al fast track, que lo califica como un procedimiento con un disefio
antidemocrdtico y ajeno al sistema legislativo colombiano. Para enfrentar esto,
en el capitulo se reconstruye el procedimiento legislativo ordinario mostrando
su orientacién deliberativa, as{ como las diferentes contracciones legislativas ad-
mitidas en Colombia identificando su funcionamiento, utilidad y justificacién.
Por medio de esta reconstruccién, Cruz Gutiérrez empieza a escanear aquellos
puntos similares entre las contracciones al procedimiento legislativo ordinario
y el fast track. Esto le sirve para mostrar que muchas contracciones legislativas
son politicamente admisibles, aunque también restringen la deliberacién demo-
crdtica, algunas tan intensamente como el mismo fast track. Su admisibilidad
estd relacionada con el hecho de que antes de la contraccién hay una aprobacién
democritica. A su vez, esta aprobacién disminuye la posibilidad que tienen los
congresistas de negociar con el Ejecutivo. Este punto resulta clave, pues las criti-
cas que suscita el fast track, més que el disefio, se dan porque en su aplicacién los
congresistas ven disminuida su capacidad de negociacién sobre un asunto inten-
samente conflictivo, como la implementacién normativa del acuerdo de paz con
las FARC. Ante un profundo disenso, la dificultad que tenfan muchos congresis-
tas para concertar con el Gobierno se transformd en una erosién democrética en
el proceso de implementacién del acuerdo.

En el capitulo 3, titulado “Restricciones inflexibles en tiempos extraordina-
rios: las limitaciones constitucionales al ejercicio de las facultades extraordinarias
para la paz”, Yenny Andrea Celemin Caicedo presenta los limites que le impuso
la Corte Constitucional a las transformaciones burocrdticas y administrativas re-
lacionadas con el acuerdo de paz. Este capitulo muestra que para implementar el
acuerdo, el Estado necesitaba de un reacomodamiento de la arquitectura institu-
cional y burocritica. El Acto Legislativo 1 del 2016, que integr6 el fast track ala
Constitucién, preveia este reacomodamiento administrativo, por lo que integra-
ba un paquete de facultades extraordinarias para que el presidente pudiera ade-
lantar esta tarea. Ante la pérdida del plebiscito por la paz y la configuracién de
un panorama politico que no apoyaba tan decididamente la implementacién del
acuerdo, el Gobierno aceler6 la produccién normativa para reacomodar la arqui-
tectura institucional, pero se encontré con la barrera infranqueable del control

automitico que la Corte realizé sobre este grupo de normas. Celemin Caicedo
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analiza las principales sentencias producto de este control automadtico y muestra
cémo restringieron la capacidad del Estado para materializar la paz, en especial
lo que Galtung y Fisass llaman una paz positiva, es decir la capacidad para garan-
tizar los derechos y necesidades bdsicas de los ciudadanos. A partir de este andli-
sis, Celemin Caicedo identifica la responsabilidad de la Corte en la ralentizacién
del acuerdo de paz y confronta otras interpretaciones que centran su mirada en
las responsabilidades del presidente y el Congreso en su lenta implementacion.

En el capitulo 4, titulado “Tensiones democréticas en torno a la activa-
cién del fast track”, David Fernando Cruz Gutiérrez analiza el proceso de
activacion del fast track con base en el binomio de democracia participativa y re-
presentativa. Después de reconstruir el disefio original del fasz track a partir de
esta lupa conceptual, el autor muestra las tensiones democraticas que se dieron
por la concurrencia de dos decisiones democriticas y opuestas sobre un mismo
asunto, pero amparadas por un paradigma distinto: por un lado, la decisién de
no aprobar el acuerdo de paz con las FARC y, en consecuencia, no activar el fast
track, que se evidenci6 en el plebiscito por la paz, una decisién amparada por el
paradigma participativo de la democracia; y por el otro, la decisién de aprobar
el acuerdo de paz y activar el fass track, tomada por el Congreso de la Repiblica
el 30 de noviembre y el 1.° de diciembre del 2016 y amparada por el paradigma
representativo de la democracia. Cruz Gutiérrez muestra cémo la colisién entre
estas dos decisiones no solo miné la legitimidad en la activacion del fast track,
sino que también afecté algunos principios del constitucionalismo, como el de
separacion de poderes. En esta valoracién, el autor repasa la jurisprudencia de la
Corte Constitucional para evaluar la calidad de las decisiones en este asunto e
interpelar si esta bisqueda de la paz en contra de la decisién del plebiscito por
la paz presenta algtn rasgo autoritario. En este sentido, el aporte del capitulo es
preguntarse sobre las posibles trayectorias autoritarias de la bisqueda de la paz
en Colombia.

En el capitulo 5, titulado “La Corte Constitucional colombiana en el teatro
de la memoria: narrativas sobre el conflicto armado en tiempos de fast track”, Ta-
nia Luna Blanco analiza el papel de esta institucién como narradora del conflicto
armado en tiempos del fast track, profundizando en el papel de los tribunales en
la administracién de la memoria y la verdad durante transiciones politicas. La
apuesta del capitulo es describir cudles son los compromisos de la Corte Cons-
titucional haciendo explicitos los referentes histéricos que se encuentran en su
jurisprudencia. La identificacién de los relatos histéricos del conflicto armado
que realiza la Corte le permite a la autora penetrar en los compromisos de esta

jurisprudencia, que se casan con una determinada visién del conflicto armado,
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de la paz, del acuerdo de paz, de la Constitucion (el constitucionalismo) y, por
supuesto, del fast track. A su vez, estos compromisos no son neutrales y muestran
un esfuerzo por parte de la Corte Constitucional para presentar el conflicto como
una realidad juridica. Al respecto, la Corte baraja los conceptos de paz, acuerdo
de paz y Constitucién en una narrativa lineal que permite que se articulen como
solucién al conflicto. Sin embargo, Luna Blanco también muestra lo que estos
compromisos dejan atrds, en particular el compromiso redistributivo del acuerdo
de paz. Este claroscuro de la memoria es un fértil espacio de andlisis para enten-
der las apuestas judiciales en coyunturas tan particulares como la implementa-
cién de un acuerdo de paz en un pafs como Colombia.

En el capitulo 6, titulado “Constitucionalismo transitorio y justicia transi-
cional: la estabilidad normativa de la paz y la garantfa de los derechos de las victi-
mas en Colombia”, Juan Carlos Ospina presenta la discusién entre disposiciones
transitorias y permanentes en la Constitucién colombiana para enmarcarla en el
desarrollo de las normas relacionadas con el acuerdo de paz con las FARC, espe-
cialmente los mecanismos de justicia transicional. Las disposiciones transitorias,
a pesar de que tienen una cldusula limitada de duracién, comparten la misma je-
rarquia que las normas permanentes. Esto hace que durante su vigencia tengan
la misma potencia en el sistema de fuentes. Lo interesante es que las normas re-
lacionadas con la implementacion del acuerdo de paz integran a la Constitucién
diferentes bloques normativos de derecho internacional y derecho penal interna-
cional, que luego serdn reproducidos jurisprudencialmente para conformar nue-
vos estandares de proteccion, por ejemplo, para los derechos de las victimas. El
proceso de constitucionalizacién de estas normas es tan profundo que aun cuando
el pardmetro constitucional acabe su vigencia, dada su naturaleza transitoria, sus
efectos en el tiempo son mds duraderos, casi permanentes, y quizds hasta irre-
versibles. Ospina proyecta este proceso de constitucionalizacién cuestionando el
cardcter transitorio de muchos de estos articulos y, a su vez, complejizando el en-
tendimiento del proceso de constitucionalizacién de normas relacionadas con la
implementacién de mecanismos de justicia transicional, como la JEP.

Cada uno de estos capitulos, como lo podrdn apreciar, puede leerse por sepa-
rado. No obstante, en su conjunto, son un co/lage ilustrativo e interesante sobre el
Jast track, por lo que su valor estd en reunir diferentes aproximaciones de un mis-
mo fenémeno que terminan entrelazdndose, hasta presentar una imagen densa
y con varios niveles de profundidad que esperamos sean complementarios. Una
lectura de todo el texto, en consecuencia, permite una mirada desde diferentes

perspectivas que posibilitan ver c6mo cambian, segin el dngulo de observacion,
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las formas, los contornos y las consecuencias tanto tedricas como practicas del
Jast track.

EL LUGAR DE ESTE LIBRO EN EL DIALOGO GLOBAL

Los estudios que presenta este libro sobre el fast track son relevantes en diferen-
tes campos. En este numeral, utilizando la breve descripcién de los contenidos
de cada capitulo, se tienden puentes con diferentes bloques de literatura, en par-
ticular con (1) la teorfa comparada del cambio constitucional, (2) la teorfa del
Estado, la democracia y el disefio institucional, y (3) la teorfa sobre la paz y la
justicia transicional. Por supuesto, estos bloques no constituyen campos del co-
nocimiento aislados, mds bien estdn superpuestos y mantienen lazos importan-
tes. En algunos casos, incluso, comparten preocupaciones, pero las abordan desde
puntos de vista distintos. El objetivo de este ejercicio es ubicar las contribucio-
nes del libro dentro de la literatura contempordnea y mostrar qué tipo de didlo-
gos proponen. Con esto, los capitulos se insertan en un didlogo global sin olvidar

el contexto en el que emergen.

Teorfa comparada del cambio constitucional

Desde las primeras constituciones escritas existe una preocupacién politica por
el cambio constitucional. Tal vez los principales antecedentes de estas discu-
siones se encuentran en los didlogos de dos de los Padres Fundadores de los Es-
tados Unidos, Thomas Jefferson y James Madison, en 17891161 A pesar de la
importancia de este tema, los estudios en clave comparada de los fenémenos de
cambio constitucional son recientes. En parte, porque el cambio constitucional
tradicionalmente se analizaba con una visién “localizada”, centrada en exponer el
contexto que lo produce. Sin embargo, destacados académicos han reaccionado a
esta tendencia desplegando proyectos que tienen un enfoque diferente en donde
el contexto, aunque importante, se contrasta con lineas de andlisis y elementos
comunes. A este proyecto académico emergente lo llamamos reoriz comparada del
cambio constitucional.

Algunos de los trabajos mds importantes en este campo son: Constitutio-

nal amendments: Making, breaking and changing Constitution de Richard Albert,

16 Thomas Jefferson, “Volume 15: 27 March 1789 to 30 November 1789, en Thomas Jefferson, The pa-
pers of Thomas Jefferson vol. 15 (Nueva York: Princeton University Press), 27.
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Reformas constitucionales inconstitucionales: Los limites al poder de reforma de Yaniv
Rozani (recientemente traducido al espafiol por Vicente Benites, Santiago Garcia
Jaramillo, Julidn Gonzilez Escallén, Marcelo Lozada Gémez, Luis Felipe Vergara
Pefia y Ricardo Arenas Avila) y Making constitutions: Presidents, parties, and insti-
tutional choice in Latin America de Gabriel L. Negretto. Por supuesto, la seleccién
de estos tres trabajos como una muestra de un campo teérico emergente tiene un
grado de discrecionalidad. No obstante, hay algunos elementos que sustentan la
seleccidn: sus autores son académicos relativamente jévenes que estdn abriendo
una senda en la investigacion comparada del derecho constitucional; estos tres
trabajos comparten el tema de estudio del cambio constitucional, sin embargo,
lo abordan desde diferentes perspectivas, por ende, ofrecen respuestas distintas,
pero complementarias; y estos trabajos ofrecen sistematizaciones importantes de
datos, por lo que tienen sustento empirico.

En su contenido, el trabajo de Albert se centra en proponer una topologia

intelectual'’

de las reglas de enmienda formal de las constituciones democrdti-
cas. Esta topologfa se sustenta en la multifuncionalidad y los limites que tienen
las reglas de enmienda. Albert es consciente de que estas reglas tienen funcio-
nalidades distintas que, aunque interrelacionadas, van mds alld de reglamen-
tar el cambio constitucional'®. Un ejemplo de esto es la funcién expresiva de
las reglas de enmienda, por medio de las cuales se establece una jerarquia entre
las normas constitucionales al distinguir entre lo que se puede reformar y lo
que no por determinada regla de enmienda. Frente a los limites, Albert esta-
blece una distincién normativa entre las reglas de enmienda y el fenémeno que
llama desmembramiento constitucional®®. Las reglas de enmienda tienen un limite
frente a su rango de accién: no pueden ir en contra de los compromisos funda-
cionales de la Constitucién. En caso contrario, se configuraria el fenémeno de
desmembramiento.

En el fondo de la distincién entre enmienda y desmembramiento estdn los
fundamentos ideol6gicos de las reglas de enmienda, es decir los compromisos
con determinadas visiones de la democracia, como la procedimental o la de-
liberativa, y la admisibilidad politica de estas visiones para alterar la Consti-

tucién®’. Esta distincién entabla un didlogo directo con algunos capitulos del

17  Richard Albert, Constitutional amendments: Making, breaking, and changing constitutions (Oxford: Ox-
ford University Press, 2019), 30.

18  Ibid., 49.

19  [bid., 85y 274.

20 Richard Albert, “The state of the art in constitutional amendment”, en The foundations and tradi-
tions of constitutional amendment, editado por Richard Albert, Xenophon Contiades y Alkemene Fo-
tiadou (Oxford y Portland: Hart Publishing, 2017), 39-40.
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texto, especialmente con el 2, el 4 y el 6. En estos se presentan tensiones relacio-

nadas con el cambio constitucional y el fast track, como

e la utilizacién de las reglas de enmienda ordinarias de la Constitucién de
1991 para crear reglas extraordinarias de enmienda constitucional de uso
exclusivo para la incorporacién del acuerdo de paz;

* los compromisos democrdticos que tiene el fast track con la democracia
participativa y las tensiones que gener6 cuando su activacién se dio me-
diante el paradigma de la democracia representativa; y

e lainclusién de cambios constitucionales que tienen la doble naturaleza
de ser transitorios, es decir, con efectos restringidos en el tiempo, y tran-
sicionales, lo que implica que estdn comprometidos con un modelo de

justicia transicional.

Cada tensién abre la puerta a un nuevo catdlogo de preguntas que son rele-
vantes para esta agenda de investigacién que inicié Albert, como ;qué grado de
resistencia al cambio deben ostentar las reglas de enmienda de la Constitucién?,
¢ccudles son compromisos democrdticos sobre los que se deben disefiar reglas de
reforma constitucional en escenarios de transicién politica? y ;requieren las re-
formas constitucionales transitorias y transicionales de reglas exclusivas de refor-
ma para modular sus efectos?

Por otro lado, el trabajo de Yaniv Roznai se centra ya no en las reglas de en-
mienda, sino en el fendmeno de las reformas constitucionales inconstitucionales.
El autor inicia con una distincién importante que gufa gran parte de su trabajo:
la diferencia entre los limites explicitos e implicitos del poder de enmienda. Las
constituciones que expresamente seflalan que algunas disposiciones no son sus-
ceptibles de cambio mediante el poder de reforma contienen limites explicitos
a ese poder?!. Por el contrario, las que no contemplan este tipo de prohibiciones
requieren de un ejercicio de interpretacién para establecer cudles disposiciones
tienen una resistencia mayor al cambio, por lo que los limites son implicitos y
suponen una mediacién. Las doctrinas de las reformas constitucionales incons-
titucionales, tales como la estructura bdsica de la Constitucién utilizada por la
Corte Suprema india o la sustitucién de la Constitucién utilizada por la Corte
Constitucional colombiana, se encuentran en este segundo grupo. El cardcter in-

terpretativo de los limites implicitos da lugar a que las cortes, como mediadoras,

21 Yaniv Roznai, Unconstitutional constitutional amendments (Londres: Cambridge University Press,
2017), 23y 24.
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amplifiquen su poder en discusiones de cambio constitucional y tengan la posi-
bilidad de calibrar el rango de uso del poder de enmienda.

La distincién entre limites implicitos y explicitos, ademds, da lugar a pensar
las racionalidades que subyacen a estas categorias®?. En este punto, la agenda de
Roznai dialoga con los capitulos 1 y 5 del libro. Frente al capitulo 1, como lo
muestra Durdn, la posibilidad de “jugérsela a fondo” por el acuerdo estd mediada
porque la Constitucién colombiana de 1991 tiene limites implicitos, de tal for-
ma que la Corte tiene un papel activo en la discusién gracias a la doctrina de sus-
titucién de la Constitucién, que le permite en cada caso examinar si una reforma
a la Constitucion excedi6 el rango del poder de enmienda. Esta posicion privile-
giada de la Corte le dio viabilidad a la implementacién del acuerdo gracias a la
racionalidad interna de la argumentacién constitucional, pero también acrecentd
las presiones politicas y el problema, ya cldsico, de la cuestién contramayoritaria
de las decisiones judiciales?®. Frente al capitulo 5, lo que muestra Luna es que la
racionalidad de las decisiones judiciales también estd en la eleccién de las fuentes
histdricas que las sustentan. Son estas fuentes las que determinan las visiones del
conflicto, y también la forma como se posicionan en el uso de doctrinas como la
sustitucion a la Constitucién. Estos capitulos abren puertas enormes dentro de
esta linea de investigacién y dan lugar a interrogantes como ;cudl es la relacion
entre los limites implicitos al poder de reforma y las transiciones politicas? Y
spuede la conciencia histérica de un juez afectar su comprensién y uso de doctri-
nas como la sustitucién a la Constitucién?

El tercer trabajo es el de Negretto. Mientras que Albert y Roznai tienen un
proyecto global, Negretto tiene un alcance latinoamericano, lo que no merma
su potencia. Su trabajo se centra en las decisiones constitucionales que han guia-
do las transformaciones politicas latinoamericanas desde la independencia de las
naciones de esta region. El concepto de decisiones constitucionales es clave den-
tro del proyecto intelectual de este trabajo y su objetivo es mostrar que detrds
del disefio institucional de cada cambio constitucional hay intereses y decisiones
de los grupos de poder®*. La forma de las constituciones, es decir, su disefio ins-
titucional y la distribucién del poder ptblico, obedecen a estos intereses pues,
por mds que se mistifiquen por medio de narrativas que enaltecen su origen y
fundacidn, las constituciones son productos humanos. El aporte de Negretto es

mostrar como estas decisiones constitucionales se pueden explicar mediante las

22 Ibid., 179.

23 Véase Alexander M. Bickel, The least dangerous branch (New Haven: Yale University Press, 1992).

24  Gabriel L. Negretto, Making constitutions: Presidents, parties, and institutional choice in Latin America
(Londres: Cambridge University Press, 2013), 3.

15



LA EXPERIENCIA DEL FAST TRACK EN COLOMBIA

correlaciones de fuerza entre presidentes, asambleas legislativas y partidos poli-
ticos en el momento en el que se emprenden cambios constitucionales. De tal
forma, por ejemplo, si el partido politico del presidente tiene la posibilidad de
llevar a cabo reformas constitucionales sin conciliar con sus opositores politicos,
se presenta una tendencia a permitir la reeleccién presidencial?®>. Asimismo, hay
una tendencia a que un partido politico busque fortalecer los poderes presiden-
ciales en cuestiones, por ejemplo, de politicas piblicas si no tiene posibilidades
de controlar o participar mayoritariamente en la Asamblea Legislativa®®.

La idea de elecciones constitucionales dialoga muy bien con el capitulo 3 del
libro. Celemin Caicedo plantea que la Corte Constitucional limité el rango de ac-
cién del presidente en el uso de las facultades especiales para la paz que le permi-
tian legislar sobre materias urgentes para la implementacién del acuerdo, de ah{
el titulo de “restricciones inflexibles”. El didlogo va por dos caminos: por un lado,
las cortes constitucionales son un factor que impacta en la forma como se toman
decisiones constitucionales y que implica pensar nuevas fé6rmulas en las correla-
ciones de poder durante cambios constitucionales. Por ejemplo, si los presidentes
creen que las cortes van a ser deferentes frente a ciertas decisiones constitucionales
por las razones que sea (influencia en las cortes, presién social y medidtica, entre
otras), van a apoyar modelos de control constitucional automdtico frente al ejerci-
cio del poder de enmienda y viceversa. Por otro lado, la autora plantea también la
necesidad de evaluar la forma como impactan mecanismos de democracia directa
en las decisiones judiciales y en el ejercicio de control automadtico frente a la mo-
dulacién de los efectos de reformas constitucionales. Estas pistas que da el traba-
jo de Celemin Caicedo no solo complementan las propuestas de Negretto, sino
que abren nuevas preguntas, como ;cudl es el impacto de los modelos de control
constitucional frente a las decisiones constitucionales? y ;qué tendencias pueden
generar el control de constitucionalidad sobre reformas constitucionales y como se

relacionan con los partidos politicos, los presidentes y las asambleas legislativas?

La teoria del Estado, la democracia y el disefio institucional

Como dice Samuel Huntington en un breve pero luminoso ensayo: la democra-

cia, cuando se volvié un imperativo global, se convirtié en un eslogan vacio?®’.

25 1bid., 226.

26 1bid., 229.

27  Samuel Huntington, “El sobrio significado de la democracia”, Revista de Estudios Priblicos, n.° 33
(1989): 5-30, https://www.cepchile.cl/cep/site/docs/20160303/20160303183605/rev33_hunting-
ton.pdf.
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Reconocer la dificultad que existe en llenar de contenido a la democracia es un
papel fundamental en el desarrollo de una teoria aplicable e inclusiva ante deci-
siones politicas que son socialmente relevantes. El esfuerzo para acercar la teorfa
del Estado, en particular su disefio, y la teorfa democritica ha abierto un nuevo
horizonte de discusién en donde ideales normativos, como la democracia deli-
berativa, buscan diferentes formas de materializarse en instituciones concretas.
En Latinoamérica el autor mds reconocido que ha adoptado un enfoque de esta
naturaleza es Roberto Gargarella. Detrds de él hay un grupo importante de auto-
res que han continuado su trabajo con alcances regionales y globales, como Jorge
Roa Roa en el caso de la accién publica de inconstitucionalidad y el constitucio-
nalismo transformador en ColombiaZ®.

Uno de los conceptos claves dentro de la obra reciente de Gargarella es la
disonancia democritica. Este término aparece en varios trabajos anteriores??, in-
cluso en resefias de Gargarella sobre otros libros®, pero su conceptualizacién
mds potente, a nuestro modo de ver, estd en su obra mds reciente, E/ derecho como
una conversacion entre iguales. En el capitulo 3, titulado de la misma forma que
el concepto al que aludimos (“La disonancia democrdtica”), Gargarella rastrea
los origenes de una desconfianza democrdtica en las posiciones de importantes
figuras del constitucionalismo americano, particularmente en James Madison,
Juan Bautista Alberdi y Andrés Bello®!. Esta desconfianza es trascendente y re-
dunda en que el disefio institucional en la mayoria de los paises de la regién sea
elitista y poco sensible a decisiones mayoritarias y, peor atn, fundamentado en
una sociologia politica arcaica que dividia la sociedad en grupos cohesionados,
as{ como relativamente fdciles de comprender (deudores y acreedores, propieta-
rios y no propietarios, proletarios y burgueses y a favor o en contra de la paz) y
en una filosoffa institucional esencialmente excluyente’?. En contraste, el dis-

curso publico contempordneo enarbola una serie de valores democrdticos que

28 Véase Jorge Ernesto Roa Roa, Control de constitucionalidad deliberativo: El ciudadano ante la justicia
constitucional, la accion piiblica de constitucionalidad y la legitimidad democrdtica del control judicial al le-
gislador (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2019).

29  Por ejemplo, hay una alusion a la disonancia democratica en el texto corto de Gargarella que se ti-
tula La derrota del derecho en América Latina. También hay un andlisis de la disonancia democrética
en la obra de Gargarella en David Fernando Cruz Gutiérrez, “Fantasmas autoritarios y precisiones
conceptuales: Una reflexién en torno a los aportes de Roberto Gargarella al fortalecimiento del
constitucionalismo democrdtico en América Latina”, Dikaion 30, n.° 1 (2021): 160-191, heeps://
doi.org/10.5294/dika.2021.30.1.6.

30 Roberto Gargarella, “Review of Tom Ginzburg and Aziz Hug, ‘How to save a constitutional de-
mocracy’”, Revista Derecho del Estado, n.° 44 (2019): 397-406. https://doi.org/10.18601/01229893.

n44.15.

31 Roberto Gargarella, E/ derecho como una conversacidn entre iguales (Buenos Aires: Siglo xx1 Editores,
2021).

32 Ibid., 53.
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enaltecen la deliberacion, la igualdad, la diversidad y la inclusién, que son re-
producidos por la mayoria de los actores politicos aun cuando no crean en ellos
ni los practiquen®?. La disonancia democrética ocurre en la colisién entre el di-
sefio institucional, que se ha mantenido inmévil, y el discurso publico, que se
ha transformado; entre la falta de respuestas institucionales y el florecimiento
de nuevas ciudadanias; entre modelos politicos construidos alrededor del voto,
enalteciéndolo como mdxima expresién democrética, y nuevas formas de delibe-
racién politica que suceden por fuera de las urnas.

En alguna medida, todos los capitulos del libro, implicita o explicitamen-
te, dialogan con la disonancia democratica alrededor del acuerdo de paz. Desde
el primer capitulo, que examina las posiciones de la Corte (incluyendo la va-
lidacién juridica de la refrendacién popular del acuerdo, de cara a activar un
procedimiento de deliberacion legislativa, como el fast track, que privilegia la
agilidad sobre la deliberacién politica), hasta el Gltimo, que describe los efectos
del constitucionalismo transitorio y transicional que se extienden, puede que
sin una deliberacién democrética profunda, a todo el sistema normativo, dado
que impregnan el sistema de fuentes del derecho via jurisprudencia constitu-
cional. En este didlogo, el caso colombiano tiene un lugar privilegiado en la ex-
periencia comparada por varios motivos: la existencia de una Corte Constitu-
cional poderosa institucionalmente hablando, pero que ha servido de foco para
diferentes manifestaciones de deliberacién democrdtica; un proceso de paz me-
diado por un mecanismo de democracia directa, en los términos de Altman®?,
cuyos efectos han disminuido la posibilidad real de deliberacién politica entre
sectores opuestos; y una Constitucién con una flexibilidad relativa, con cincuen-
ta y cinco reformas en treinta afios de vigencia, de las cuales al menos siete estdn
relacionadas con la implementacién del acuerdo®. De esta forma, las contribu-
ciones del libro sirven para pensar preguntas como ;Qué disefios institucionales
pueden ayudar a acrecentar la deliberacién ciudadana en asuntos tan importantes
como la implementacién de un acuerdo de paz? ;Qué papel deben cumplir las
cortes en escenarios de profundo disenso democritico? Y ;cudles son los limites
del modelo electoral para desarrollar deliberaciones profundas sobre decisiones

socialmente relevantes?

33 Ibid., 54.

34 Véase David Altman, “Democracia directa en el continente americano: ;Autolegitimacién guber-
namental o censura ciudadana?”, Politica y Gobierno 12, n.° 2 (2005): 203-232.

35 Véase Diana Durdn Smela y David Fernando Cruz Gutiérrez, “El fast track: ;Un mecanismo de
flexibilizacién de la Constitucién de 1991?”, Revista Derecho del Estado, n.° 48 (2020): 3-29,
hteps://doi.org/10.18601/01229893.n48.01.
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La teorfa sobre la paz y la justicia transicional

Desde hace afios, la justicia transicional ha alcanzado la mayoria de edad y el en-
tusiasmo sobre sus virtudes —como dirfa Christine Bell— se ha transformado
en preguntas existenciales sobre su utilidad®®. Esto se debe, en parte, a las mo-
dificaciones que este campo ha experimentado en las Gltimas décadas. Por un
lado, desde el surgimiento del Estatuto de Roma la justicia transicional se esta-
biliz6 como un aspecto importante del derecho internacional. Esto ha hecho que
se convierta en un estdndar de alcance global que, no obstante, se aplica a paises
del Sur global que enfrentan contextos marcados por la inequidad, la pobreza y
un modelo de economfia extractivista que percibe pocos beneficios a nivel local
a pesar de que traslada, eso si, todos los riesgos. Por otro lado, la justicia tran-
sicional se ha configurado también como una parte importante del movimiento
de derechos humanos®’, lo que, a su vez, la ha convertido esencialmente en un
instrumento que busca mitigar la impunidad?®.

La estabilizacion de la justicia transicional y su sincretismo con los dere-
chos humanos y el movimiento contra la impunidad ha impactado en la forma
como se negocian las transiciones en el mundo. En Latinoamérica, por ejemplo,
las negociaciones de paz durante la segunda mitad del siglo XX, a pesar de que
integraron elementos de justicia transicional —especialmente comisiones de la
verdad como la argentina, la chilena y la peruana—, eran en general transiciones
candado marcadas por leyes de punto final y amnistias, antes que por procesos
de atribucién de responsabilidad penal e individual. Esto permitié que las tran-
siciones, en alguna medida, fueran mds rdpidas. En cambio —el caso colombia-
no es un buen ejemplo de esto—, los acuerdos de paz se han densificado para
responder tanto a los estdndares internacionales como a las demandas de justicia
que se presentan desde el movimiento de derechos humanos. La reaccién es que
las transiciones también se han vuelto mds pesadas sin que esto, necesariamente,
contribuya a alcanzar mejores resultados en términos de construccién de paz. Lo
que si ha provocado es que los acuerdos de paz tengan una mayor relevancia y

que se busquen diferentes formas para su juridificacién. Desde calificarlos como

36 Christine Bell, “Transitional justice, interdisciplinarity and the state of the ‘field” or ‘non-field””,
International Journal on Transitional Justice 3, n.° 1 (2008): 5-27.

37  Arthur Paige, “Cémo las ‘transiciones’ reconfiguraron los derechos humanos: Una historia concep-
tual de la justicia transicional”, en Justicia transicional: Manual para América Latina, editado por
Félix Redtegui (Brasilia: Comisién de Amnistia, Ministerio de Justicia; Nueva York: Centro Inter-
nacional para la Justicia Transicional, 2011), 120.

38 Karen Engle, Zinaida Miller y D. M. Davis, Anti-impunity and the buman rights agenda (Londres:
Cambridge University Press, 2016), 3.
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documentos cuasiconstitucionales®”, hasta pensar en cambiar el estatus de gru-
pos armados ilegales cuando buscan la paz para que los acuerdos que surjan pue-
dan validarse como tratados dentro del derecho internacional??. O, como sucedié
con el fast track, utilizar mecanismos de incorporacién al ordenamiento juridico.

Los capitulos del texto conectan con esta discusién porque ofrecen diferen-
tes miradas al proceso de incorporacién al ordenamiento juridico de un acuerdo
de paz que es considerado estructural y cuya negociacién estuvo marcada por el
triple objetivo de satisfacer los estdndares internacionales, minimizar la impuni-
dad y alcanzar una paz negociada. En este sentido, si sus contribuciones se leen
bajo la lupa de la estabilizacién en el derecho internacional y la instrumentali-
zaci6n de la justicia transicional por parte de la lucha antiimpunidad, pueden
suponer alertas reveladoras, en particular sobre algunos efectos imprevistos de
estos procesos de densificacién juridica de los acuerdos de paz como, por ejem-
plo, las dificultades que pueden surgir frente a su deliberacién democratica, pues
cuanto mds complejos sean los acuerdos de esta naturaleza, mds dificil puede ser
la deliberacién democrética. También sobre las dificultades administrativas que
supone desplegar reacomodamientos institucionales que respondan a un acuerdo
de paz estructural en escenarios de disenso politico y con disefios institucionales
que pueden bloquearse mutuamente.

Si se afiade otro nivel de profundidad, los capitulos también alertan de las di-
ficultades de suponer que hay una forma estabilizada de hacer la paz, marcada por
la matriz ideoldgica de la justicia transicional, especialmente en su versién anti-
impunidad. Un acuerdo de paz estructural, entendiendo sus virtudes, es también
el subproducto de este modelo de hacer la paz que no responde, entre muchas
otras cosas, a férmulas inclusivas que permitan la vinculacién de mds sectores
sociales. Por el contrario, hacer la paz se vuelve el monopolio de élites politicas,
juridicas y econémicas. La cuestién es que al hacer la paz también se define la
comprensién del conflicto armado y de la transicién, tal como se muestra en el
capitulo 5, donde “la Corte de la paz” al impregnar sus decisiones con determina-
da versién de la memoria sobre el conflicto determina también su comprensién.
Consideramos que estas alertas nos pueden impulsar a disputar el contenido de

la justicia transicional para diversificar, también, las formas de hacer la paz con

39 Hallie Ludsin, “Peace making and constitutional-drafting: A dysfunctional marriage”, University of
Pennsylvania Journal of International Law 33, n.° 1 (2011): 239-311.

40 Rodrigo Uprimny Yepes y Diana Isabel Giiiza Gémez, “Pacigerancia: El valor juridico de los acuer-
dos de paz en el derecho internacional”, Latin American Law Review, n.° 3 (2019): 49-78, https://
doi.org/10.29263/1ar03.2019.03.

20



EL FAST TRACK COLOMBIANO Y SU DIALOGO GLOBAL

el objetivo de que esta se vuelva el patrimonio de la ciudadania. Este libro aporta

un grano de arena a esta discusion.
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CAPITULO 1

LOS PRESUPUESTOS JURISPRUDENCIALES
DEL ACUERDO DE PAZ: EL ROL DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN LA INCORPORACION
DEL PROCESO DE PAZ CON LAS FARC AL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO"

Diana Durdn Smela

INTRODUCCION

Desde los inicios de la negociacién con las FARC, el presidente Santos afirmé que
el resultado del acuerdo debfa ser refrendado popularmente para dotarlo de legi-
timidad political. Sin embargo, se suscité una profunda discusién juridica sobre
el mecanismo idéneo para hacerlo. Las FARC consideraban que el mejor camino
para otorgarle legitimidad era acudir al poder constituyente por medio de una
asamblea nacional constituyente?, de manera que los cambios pactados al orden
juridico se materializaran al mismo tiempo que, mediante el paradigma repre-
sentativo por el cual se conforma una asamblea’, adquirfan legitimidad popular.
Esta propuesta, no obstante, no conté con el apoyo del Gobierno, de la opinién
publica y de un sector mayoritario de los actores politicos, quienes lefan la acti-
vacién del poder constituyente como la posibilidad de reevaluar las bases mismas
del ordenamiento constitucional vigente, las cuales no debfan ser susceptibles de
cambio en virtud de la negociacién.

La reaccién, en consecuencia, fue precisar un mecanismo de participacién
idéneo, lo que suponia revisar y poner en consideracién varias opciones. Inclu-
so se habl6 de la posibilidad de constituir un “congresito”, pero esta opcién

se descart6 rdpidamente, y se prefirié valerse de los mecanismos previstos en

Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2022.706.

1 Humberto de la Calle, Revelaciones al final de una guerra: Testimonio del jefe negociador del Gobierno co-
lombiano en La Habana (Bogotd: Debate, 2019); Juan Manuel Santos, La batalla por la paz: El largo
camino para acabar con el conflicto con la guerrilla mds antigna del mundo (Bogotd: Planeta, 2019).

2 De la Calle, Revelaciones al final.

3 Este punto es especialmente problemdtico porque el mecanismo de asamblea que estaban pensando

las FARC no era igual al utilizado en el proceso constitucional de 1991.
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la Constitucién. Los mecanismos de consulta que esta contiene en su articulo
103 regulados por las leyes estatutarias 134 de 1994 y 1757 del 2015 son
el referendo, la consulta popular y el plebiscito. Estos mecanismos presentaban
esquemas de actuacién diferentes, posefan ventajas y desventajas, y compartian
aspectos problemdticos de dificil solucién. El Gobierno se dedicé entonces a exa-
minar cada uno de ellos, lo cual no fue una tarea ficil.

El referendo’ fue el primer mecanismo que se analizé, ya que ofrecia la po-
sibilidad de reformar directamente la Constitucién y le daba valor normativo de
jerarquia constitucional a lo que se refrendara de una forma directa e inmedia-
ta. Esto llev6 al Gobierno a impulsar un proyecto de ley con el objetivo de sos-
layar una de las principales dificultades de dicho mecanismo consagrada en las
leyes estatutarias, la cual impedfa que se votara un referendo en el momento de
cualquier eleccién ordinaria. Esto se debia a que, en principio, la expresion del
constituyente primario deberfa ser libre y por lo tanto no serfa apropiado que se
contaminase con un ejercicio de cardcter eminentemente electoral. No obstante,
la premura con la que fue radicada esta iniciativa en el Congreso (2013) agité la
negociaciéon que se llevaba a cabo en La Habana, pues las FARC la leyeron como
una decisién unilateral del Gobierno, en un momento en el que aiin no se con-
certaba el mecanismo de refrendacién® y sus negociadores segufan defendiendo la
opcién de una asamblea nacional constituyente’ como la més legitima.

De todas maneras, el Gobierno insistié en que era necesario sacar adelante
esa posibilidad, ya que tenfa previsto someter el acuerdo a refrendacién al mismo
tiempo que se realizaran las siguientes elecciones ordinarias que tuvieran lugar
cuando se finalizara la negociacién, fuesen las de Congreso o las presidenciales.
El Gobierno crefa que el efecto de arrastre de cualquiera de esas elecciones podia
ayudar a dicho mecanismo. Siguiendo ese derrotero fue que el Congreso aprobé
la Ley Estatutaria 1745 del 2014, segtn la cual los referendos constitucionales

para “la implementacién del acuerdo final para terminar el conflicto armado

4 Cabe indicar que la Constitucién también propone el cabildo abierto, el voto, la iniciativa legisla-
tiva y la revocatoria de mandato como mecanismos de participacion ciudadana. En este punto no se
toman en cuenta la iniciativa legislativa ni la revocatoria del mandato por cuanto su influencia en la
discusion fue limitada debido a la naturaleza de la participacién. Tampoco se habla explicitamente
del voto porque los mecanismos mencionados lo incluyen. En el caso del cabildo abierto, vale la
pena mencionar que una vez se reveld el resultado del plebiscito por la paz, el constitucionalista
Eduardo Cifuentes consideré que este podia solventar el impasse juridico de aquel momento.

Los referendos son de cardcter juridico y permiten introducir o sacar una norma del ordenamiento.
Humberto de la Calle narra este episodio en detalle en las pdginas 248 y 250 de su libro Revelaciones
al final de una guerra, ya citado.

7 Institute for Integrated Transitions (IFIT), Los debates de La Habana: Una mirada desde adentro (Bo-

gotd, 1FIT, 2018), 112-113.

[N
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podrdn coincidir con otras elecciones”. Esta ley fue declarada exequible por la
Corte Constitucional mediante la Sentencia C-784 del 201481,

Cabe aclarar que no ubicamos esta sentencia ni la ley estatutaria antes men-
cionadas como uno de los presupuestos juridicos del acuerdo de paz, debido a que
en Gltimas esa posibilidad aprobada juridicamente resulté inocua. Habfa otros
inconvenientes en el disefio de la figura del referendo, como su umbral de parti-
cipacién y el hecho de que debia votarse pregunta por pregunta, que finalmente
llevaron al Gobierno a desestimar esa primera opcién. Las actuaciones tanto eje-
cutivas como legislativas y judiciales antes descritas muestran la voluntad poli-
tica y juridica de apoyar el acuerdo de las distintas instituciones, la cual, como
iremos viendo, fue la conducta generalizada durante la negociacién del acuerdo
de paz con las FARC.

La consulta popular de cardcter nacional se mostré entonces como otra posi-
ble alternativa, ya que tenfa una ventaja importante: la materia que se somete a
consideracién ciudadana mediante este mecanismo se presenta con #na pregunta
que condensa el contenido que previamente ha sido sometido a control judicial.
Ademds, su mandato es de obligatorio cumplimiento. Sin embargo, presentaba
un problema evidente, ya que su éxito dependfa de que se superara el umbral de
participacién, que equivalia a una tercera parte del censo electoral’; esta cifra era
superior al umbral del referendo, que correspondfa a una cuarta parte del censo
electoral, o sea mds de once millones de votos. Esta cifra era mayor que los votos
que habfan elegido al presidente Santos tanto en su primer mandato (9 028 943)
como en el segundo (7 816 987). No hay que olvidar que ademds del umbral
de participacién ya mencionado como requisito previo para validar el proceso,
después se debia obtener el umbral de aprobacién, que equivalia a la mitad mds
uno de los votos de los ciudadanos que participasen en la votacién. Asi, cada vez
se hacfa mds evidente que los altos umbrales de participacién requeridos incen-
tivaban una abstencién activa'® por parte de los grupos opositores. Es decir, una
de las estrategias en contra del mecanismo consistia en no participar en él para
asi evitar que se alcanzara el umbral de participacion, lo que le quitaba toda la
legitimidad al proceso. Esta traba electoral terminé descartando también el uso

de la consulta.

8  C. Const., Sent. C-784/2014, oct. 21/2014, M.P. Marfa Victoria Calle Correa.

9  El censo electoral vigente durante todo el proceso y el que se tuvo en cuenta para el plebiscito del
2 de octubre del 2016 era de 34 899 945 votantes.

10  Se entiende por abstencidn activa la posibilidad de incentivar la no participacién y, por lo tanto,
votacion sobre un tema particular. Esta posicion la respalda la Corte Constitucional en las siguien-
tes sentencias: C. Const., Sent C-041/2004, ene. 27/2004, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez; y
C. Const., Sent. C-150/2015, abr. 15/2015, M.P. Mauricio Gonzilez Cuervo.

25



LA EXPERIENCIA DEL FAST TRACK EN COLOMBIA

Solo quedaba la figura del plebiscito, el cual segin la Ley Estatutaria 1757
del 2015 requeria, paraddjicamente, un umbral de participacién ain mayor, ya
que equivalia a la mitad del censo electoral, o sea, casi dieciocho millones de
votos. Aun asi, presentaba una ventaja inigualable: a diferencia de otros meca-
nismos de participacién ciudadana, la estructura del plebiscito no estaba clara-
mente determinada en la Constitucién, lo que fue una ventaja estratégica, pues
utilizando las mayorias parlamentarias con las que contaba en aquel momento

el Gobierno!!

, se abrfa la posibilidad de disefiar un plebiscito especia/ con unas
caracteristicas particulares para la ocasién, por medio de un proyecto de ley es-
tatutaria que tendria revisién automdtica y previa por parte de la Corte Consti-
tucional. Esta ley estatutaria fue aprobada en el Congreso y después demandada;
su estudio serd objeto de la primera parte de este escrito, ya que considero que el
pronunciamiento de la Corte en esa sentencia, la C-379 del 2016, fue el impulso
inicial y definitivo para la incorporacién normativa del acuerdo de paz.

Como sabemos, el 2 de octubre del 2016 se vot6 el plebiscito por la paz que
permitia a la ciudadanfa mostrar su apoyo o su rechazo al acuerdo de paz de La
Habana celebrado entre el Gobierno de Juan Manuel Santos y las FARC. Las en-
cuestadoras, antes de la jornada electoral, mostraban que la favorabilidad fren-
te al acuerdo era muy superior a su rechazo; sin embargo, dos horas después del
cierre de los puestos de votacion, en el conteo de votos, se impuso el no con un
margen de cincuenta y tres mil votos —correspondientes al 0,43 % del total de
la jornada—.

Los andlisis ulteriores argumentaron que el sorpresivo resultado se podia ex-

plicar teniendo en cuenta varios factores:

e la existencia de un voto oculto o vergonzante que las encuestas no pu-
dieron medir;

e lafalta de popularidad del presidente Santos y su incapacidad para trans-
mitir un mensaje de paz a la mayorfa de la poblacién;

* un voto en contra del Gobierno, que ya habfa agotado parte de su capa-
cidad politica y de persuasién burocritica;

* el paso de la tormenta Matthew en el litoral Caribe del pafs, que se habia

constituido como un bastién electoral de Santos;

11  Para aquel momento el presidente Santos habia logrado consolidar una fuerte bancada parlamenta-
ria que apoyaba el proceso de paz, lo que inclufa las medidas legislativas necesarias para la imple-
mentacion del acuerdo.
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e el fuerte impacto de las noticias falsas y la informacién maliciosa en una
parte importante del electorado;!?

e una falta considerable de pedagogia por parte del Gobierno para expli-
car el contenido sustancial del acuerdo al sector mds reacio de la pobla-
cién; y

e un exceso de seguridad del Gobierno'’ y de varios sectores promotores

del si que subestimaron los argumentos de la oposicién.

El resultado de la contienda fue un golpe muy importante a la legitimidad
del proceso de paz. Sin embargo, a pesar de la intensidad de la herida esta no
resulté definitiva, especialmente gracias a la Corte Constitucional, que en las
providencias que estudiaremos en el presente texto cristaliz6 una hoja de ruta
para que el Gobierno pudiera continuar la negociacién y que dichas actuaciones
se inscribieran en un concepto amplio de refrendacién popular'4, con lo cual le
otorg6 legitimidad a lo actuado y a su posterior implementacién.

El presente articulo pretende mostrar cémo las instituciones del Estado vy,
principalmente, la Corte Constitucional, se la jugaron a fondo para conseguir
un espacio juridicamente viable para el acuerdo de paz con las FARC, pese a que
hubiera ganado el no en el plebiscito del 2 de octubre del 2016. Para demostrar-
lo, me centraré en las tres sentencias que considero fueron definitivas para darle
viabilidad constitucional al acuerdo. Analizaré en la primera parte la Sentencia
C-379 del 2016, que es aquella que dice que el plebiscito por la paz es viable y
que el manejo del orden puiblico se encuentra en cabeza exclusiva del presidente;

como se verd, esta Gltima aclaracion es la que abre la posibilidad de una nueva

12 Para profundizar sobre este {tem y su influencia en las votaciones, véase Marifa Fernanda Gonzilez,
“La ‘posverdad’ en el plebiscito por la paz en Colombia”, Nueva Sociedad, n.° 269 (mayo-junio del
2017): 117-118, www.nuso.org. También puede revisar la entrevista al director de la campafia del
no, Juan Carlos Vélez Uribe, en donde afirma explicitamente que la principal estrategia consistia
en que la gente saliera a votar “berraca”, para lo cual acrecent6 la desconfianza.

13 Esta excesiva seguridad por parte del Gobierno también se expresé en la ceremonia de firma del
acuerdo de La Habana, que se realiz6 en el Centro Internacional de Convenciones en Cartagena,
una semana antes de la fecha del plebiscito. La ceremonia, que conté con importantes invitados
nacionales e internacionales, sirvié como un punto de quiebre para la ciudadania, que esperaba que
se realizara después del plebiscito, no antes, por cuanto ponia de presente la confianza excesiva del
Gobierno en su aprobacién.

14 Esta posibilidad se dio porque no habfa ninguna conceptualizacién previa del concepto de refrenda-
cién popular, lo que abri6 la posibilidad de que la Corte Constitucional lo definiera con cierto grado
de discrecionalidad, por cuanto jurisprudencialmente el término solo aparece en dos providencias,
en las sentencias C-784/2014, oct. 21/2014 y C-379/2016, jul. 18/2016, en las cuales no se ofre-
ce una descripcién profunda. En palabras de la Corte (2016): “Los limites del concepto de refren-
dacién popular vienen determinados por sus mérgenes semdnticos, su contexto de expedicién, los
principios constitucionales que aspiran a realizar, sus relaciones con otras previsiones normativas, y
las aproximaciones conceptuales relevantes en la jurisprudencia nacional, la teorfa constitucional y
juridica en general” (n.° 20).
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negociacién después de la derrota del plebiscito. En la segunda parte, revisaré
la Sentencia C-699 del 2016, que activé el fast track'® y definié la refrendacién,
interpretada en sentido amplio, lo que posibilité no tener que repetir el plebis-
cito. En la tercera, me detendré en la Sentencia C-160 del 2017, que reconoci6
la refrendacién del proceso de paz por el Congreso como vélida juridicamen-
te. Trataré de demostrar asi que estas tres sentencias fueron indispensables para
abrirle un camino juridicamente vélido al proceso de paz, independientemente
del resultado del fast track en el Congreso. También haré, en la cuarta parte, un
balance de las normas aprobadas mediante el fast track. Se verd c6mo los magis-
trados de la Corte y sus pronunciamientos tuvieron un lugar protagénico tanto
en la gestacién como en el desarrollo de los objetivos de la paz; la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional, una vez mds, tuvo un rol transformador dentro
de la sociedad colombiana, a pesar de que muchas de sus sentencias estuvieron
envueltas en intensas controversias politicas. Concluiré con una reflexion critica
frente a lo que ha sucedido después del cambio de Gobierno y c6mo ha resultado
evidente que las prescripciones juridicas deben estar acompafiadas de una amplia
legitimidad politica para poder instaurarse de manera permanente en el ordena-

miento juridico colombiano.

LA SENTENCIA C-379 DEL 2016 Y EL PLEBISCITO POR
LA PAZ, MECANISMO VALIDO PARA REFRENDAR
EL ACUERDO Y VINCULANTE UNICAMENTE PARA
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

La iniciativa de impulsar el plebiscito por la paz la asumi6 el senador Roy Barre-
ras, quien radic6 en diciembre del 2015 un proyecto de ley estatutaria en donde
se presentaba una version especial del plebiscito, diferente a lo estipulado en la
Ley 1757 del 2015, el cual se argumentaba era necesario para la coyuntura de

transicién en la que se encontraba el pais. El objetivo era refrendar de una manera

15  El fast track, o procedimiento legislativo abreviado (Acto Legislativo 1/2016), fue el mecanismo
de aprobacién legislativa en el Congreso que se adopt6 para introducir mediante leyes o actos le-
gislativos el proceso de paz en el ordenamiento juridico colombiano. Trafa varias modificaciones al
procedimiento legislativo ordinario contenido en la L. 5/1992. Era de iniciativa exclusiva del Go-
bierno, los congresistas no podfan hacer enmiendas sin su aval, solo podfa votarse en bloque, tenia
revisién previa de constitucionalidad, reducia a tres los debates para el trdmite de las leyes (comi-
siones constitucionales correspondientes sesionaban de manera conjunta y después iban a cada una
de las plenarias de la Cimara de Representantes y del Senado), reducia a la mitad, es decir a cuatro
debates, las reformas constitucionales mediante acto legislativo, las cuales en el procedimiento or-
dinario tienen ocho debates.
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mds viable el acuerdo'®. El disefio del plebiscito en su férmula original presenta-

ba las siguientes caracteristicas especiales!”:

e Instauraba el voto obligatorio para todos los ciudadanos que formaban
parte del censo electoral.

e Laduracién de las votaciones era de tres dias hébiles y un fin de semana.

e Las disposiciones aprobadas por medio del plebiscito por la paz tendrian
un cardcter interpretativo y vinculante para ramas del poder pablico di-

ferentes del Ejecutivo.

Aunque esta propuesta se transformé a lo largo del procedimiento legisla-
tivo, dos aspectos tuvieron especial resonancia y se convirtieron en pilares del
Gobierno, que luego apoyarfa de forma vehemente el proyecto'®. El primero fue
el nombre, e/ plebiscito por la paz, que se convirtié en la bandera de la campafia
politica posterior; y el segundo, la idea de que sus resultados fueran vinculantes
para las otras ramas del poder ptblico, no tnicamente para el Ejecutivo. De esta
forma, el articulo 3 del Proyecto de Ley Estatutaria que llegé a la Corte Consti-

tucional establecia lo siguiente:

Articulo 3°. Carécter y consecuencias de la decisién. La decisién aprobada a través
del plebiscito para la refrendacién del Acuerdo Final para la Terminacién del Con-
flicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera tendrd un cardcter vinculante

para efectos del desarrollo constitucional y legal del acuerdo.

Este articulo quedd tal cual en la Ley Estatutaria 1806 del 2016, “Por medio
de la cual se regula el plebiscito para la refrendacién del Acuerdo Final para la
Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera”!?
que fue aprobada por el Congreso. Sin embargo, el voto obligatorio sali6 del
proyecto y en su lugar se suprimi6 el problemdtico umbral de participacién y se
instauré un umbral de aprobacién del 13 % del censo electoral, lo que, para el

momento, correspondia a un poco mds de cuatro millones de votos, es decir, era

16  De la Calle, Revelaciones al final, 283; 1711, Los debates de La Habana, 276. EL 1F1T y De la Calle coin-
ciden en sefialar que una vez que el proyecto se radic6, el protagonismo del senador Roy Barreras
aumentd, hasta influenciar directamente la mesa de negociacion.

17  Para consultar el proyecto original, véase http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/
Textos%20Radicados/proyectos%20de%20ley/2015%20-%202016/PL%20094-15%20PLEBIS-
CITO%20POR %20LA%20PAZ.pdf

18 1FIT, Los debates, 276.

19 L. Estat. 1806/2016.
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casi igual al umbral de aprobacién requerido para un referendo. Este punto cau-
s6 una intensa discusién, ya que suprimir los umbrales de participacién y bajar

considerablemente el de aprobacién?’

se vefa como una jugada tendenciosa por
parte del Gobierno para llegar ficilmente a un resultado positivo. Sin embargo,
el propésito de suprimir el umbral de participacién y bajar el de aprobacién era
incentivar la participacién masiva en el plebiscito. Eso obligaba a votar a todos
los ciudadanos, tanto a aquellos que estaban a favor como a aquellos que esta-
ban en contra; su opinién se deberfa ver reflejada en las urnas y no por fuera de
estas’!. Esta misma exposicién se replicé en la audiencia ptblica que se realizé
en la Corte Constitucional con ocasién de la revisién automatica del Proyecto de
Ley Estatutaria que luego se incorporé en la sentencia. En sede judicial, la Corte
recibié una amplia variedad de intervenciones de distintos matices politicos que
abanderaban todo tipo de posiciones frente al plebiscito®.

La Ley 1806 del 2016 fue demandada, como era de esperarse, y la Corte
Constitucional se pronunci6 frente a esta mediante la Sentencia C-379 del 2016.
Esta presenté un profundo andlisis material del proyecto, que después resulté de
vital importancia para la viabilidad juridica del acuerdo de paz.

El andlisis de la sentencia inicia con la democracia participativa como un
valor, un principio y un derecho de maxima importancia constitucional. En este
punto, la Corte destacé que el cardcter reglado de las expresiones democraticas
y ciudadanas tiene como objetivo primordial garantizar la expresién de la sobe-
ranfa ciudadana. La Corte utiliza este espacio entre la democracia participativa y
su naturaleza reglada para abrir la puerta al andlisis especifico de los mecanismos
de participacién ciudadana. Una de las afirmaciones mds importantes dentro de
este aparte es que si bien el articulo 103 de la Constitucién indica unos meca-
nismos de participacién ciudadana, estos no tienen un cardcter taxativo; por el
contrario, el legislador estatutario estd facultado para incidir en su disefio. Esta
facultad resulta atin mds amplia frente al plebiscito, por cuanto este mecanismo

tiene minima regulacién constitucional. En palabras de la Corte:

20  Si se hubiese tratado de un plebiscito ordinario, el umbral de participacién hubiese sido del cin-
cuenta por ciento del censo electoral, o sea casi dieciocho millones de votos, y el de aprobacién, de
mds de nueve millones.

21  Rodrigo Uprimny, “Umbral, plebiscito y paz”, La Silla Vacia, 7 de diciembre del 2015, heep://
lasillavacia.com/historia/umbral-plebiscito-y-paz-52543.

22 Por ejemplo, Alirio Uribe Mufioz, que para aquel momento era representante a la Cdmara por el
Polo Democritico Alternativo, un partido que se ubica en el espectro ideoldgico de izquierda, pre-
sent6 un escrito ante la Corte en donde consideraba que el plebiscito no era el mecanismo idéneo
para garantizar el derecho a la paz.
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Dado que el plebiscito tiene minima regulacién constitucional, el legislador cuen-
ta con un amplio margen de configuracién para definirlo. Asi lo concluyé la Corte
Constitucional en la Sentencia C-150 del 2015, al considerar que el grado de liber-

tad de configuracién es inversamente proporcional a la “institucionalizacién consti-

tucional” del mecanismo de participacién.?

De esta forma, si bien la legislacién precedente sobre el plebiscito es util para
entender el concepto de este mecanismo de participacién ciudadana, no consti-
tuye en s{ misma una camisa de fuerza para el legislador estatutario por cuanto
no funge como pardmetro de constitucionalidad?®. Sin embargo, tampoco im-
plica una discrecionalidad absoluta en su disefio. En este sentido, para mante-
ner su identidad el plebiscito debe cumplir con unas caracteristicas definitivas
de su esencia®. En principio, su convocatoria es potestativa por parte del presi-
dente. Las razones para su convocatoria, no obstante, son de arbitrio politico y
corresponden a un andlisis sobre su pertinencia y conveniencia del fuero inter-
no del presidente. Por el contrario, la materia que se somete al plebiscito estd
limitada a la 6rbita de las funciones constitucionales del Ejecutivo y no puede
expandirse mds alld de este limite. De tal forma que el umbral, su naturaleza y

porcentaje forman parte de la discrecionalidad del legislador estatutario, siem-

pre y cuando sea razonable y compatible con el principio democritico®; esto

hizo que las modificaciones frente a los umbrales de participacién y aprobacién

23 C. Const., Sent. C-379/2016, abr. 19/2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, n.° 9. Esta posicién es
también una reiteracién jurisprudencial de lo que se dijo en la C. Const., Sent. C-150/2015, abr.
15/2015, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

24 En palabras de la Corte: “Con todo, debe nuevamente reiterarse que las previsiones estatutarias an-
teriores operan, para efectos del presente andlisis de constitucionalidad, como criterios argumenta-
tivos para tener en cuenta para el control judicial, pero no como pardmetro de validez del articulado
objeto de examen, en tanto el PLE tiene la misma jerarqufa normativa que dichas disposiciones.
Esta comprobacion es importante, en especial si se tiene en cuenta la regla fijada por la Sentencia
C-150 del 2015, en el sentido de que la definicién del umbral es un asunto que corresponde a la
definicion propia del legislador estatutario, dentro su amplia competencia regulativa sobre la ma-
teria”. C. Const., Sent. C-379/2016, jul. 18/2016, n.° 63, parr. 3.

25 A esta forma de argumentacién se le calificé como esencialista, pues intentaba descifrar el conte-
nido que identifica al mecanismo del plebiscito. Sin embargo, es también ampliamente criticada,
en particular porque el término plebiscito, al menos en Latinoamérica, es polisémico y su estructura
varia radicalmente de un ordenamiento juridico a otro.

26 La Corte Constitucional expresamente indicé: “La Corte parte de considerar que el umbral de par-
ticipacién del 50 % del censo electoral no tiene raigambre constitucional, como parecen compren-
derlo algunos de los intervinientes, sino solo legal estatutario. Por ende, puede ser validamente
reformado por el legislador, a condicién de que lo dispuesto sea razonable, proporcional y compa-
tible con el principio democritico. Entonces, el legislador estatutario no tiene un deber constitu-
cional de fijar un umbral de participacién o de aprobacién para el plebiscito, ni menos que deba
tener un guarismo fijo y definido por la Constitucién. Antes bien, se reconoce un amplio margen
de configuracién normativa sobre la materia y el cumplimiento de los criterios antes expuestos”.

C. Const., Sent. C-379/2016, jul. 18/2016, n.° 69, pérr. 2.
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fueran considerados viables. En sintesis, el plebiscito “tiene la finalidad de que el
presidente de la Reptblica conozca la opinién de los ciudadanos respecto de una
politica publica adelantada por su Gobierno, para dotarla de legitimidad demo-
critica. Al existir un pronunciamiento del Pueblo soberano, la decisién politica
queda respaldada por la voluntad de los ciudadanos™’.

El respaldo ciudadano, en consecuencia, tiene un valor politico y de este no
emana una fuerza vinculante para otras ramas del poder publico distintas del
Ejecutivo. De tal forma que la pretensién del articulo 3 de la Ley 1806 del 2016
que imprimfia fuerza vinculante a los resultados del plebiscito a otros 6rganos del
Estado fue cuestionada por la Corte por dos razones fundamentales: (1) porque
desnaturalizaba la esencia misma de este mecanismo, y (2) porque, al expandir el
mandato, vaciaba la competencia funcional a los otros 6rganos del Estado y ramas
del poder publico. Lo anterior, que al principio resultaba inconveniente dentro
de la estrategia de implementacién del Gobierno, se convirtié en un salvavidas

para la refrendacién del acuerdo, como se verd. De acuerdo con la Corte:

La decisién del Pueblo, asi entendida y en el caso que resulte favorable, entra en el
dmbito exclusivo de la justificacién politica de una futura e hipotética reforma legal
o constitucional, adoptada en el marco de la implementacién de dicho mandato po-
pular y en razén de la iniciativa del presidente, que es el destinatario exclusivo del
mandato del cuerpo electoral convocado en plebiscito. Esto es distinto a considerar
que la decisién del pueblo incorpore directa y automdticamente el contenido de la

politica pablica, sometida a su decisién, en el orden juridico o en la Constitucién.®

De esta forma, la consecuencia juridica del plebiscito, en caso de que el re-
sultado fuera afirmativo, era que el presidente de la Republica no podia evadir
su obligacién de implementar el acuerdo. En consecuencia, una facultad discre-
cional se convertia en un mandato vinculante. En caso contrario, si la votacién
resultaba negativa, la obligacién en cabeza del presidente implicaba que no po-
drfa implementar el acuerdo, al menos tal como se habfa sometido a votacién.

Esta configuracién conceptual, ademds, estd ligada estrechamente con el
principio de separacién de poderes”, en especial en el ambito de separacién fun-

cional de las ramas del poder publico, con el argumento de que los poderes

27 C. Const., Sent. C-379/2016, jul. 18/2016, n.° 12.

28 Ibid., n.° 107, pérr. 5.

29  De acuerdo con Daniel Bonilla, la separacién de poderes se estructura alrededor de cuatro concep-
tos: division tripartita del poder publico, divisién funcional de las tres ramas del poder puablico,
sistema de frenos y contrapesos y colaboracién arménica entre los poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial. Véase Daniel Eduardo Bonilla-Maldonado, “La arquitectura conceptual del principio
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dentro de una democracia constitucional encuentran su limite en la divisién
funcional que les fue asignada y que la voluntad popular que se manifiesta en un
plebiscito no autoriza al Ejecutivo a desconocer la Constitucién ni a sobrepasar
su 6rbita funcional.

Mis adelante, la providencia identifica la paz como principio, valor y como
un derecho individual y colectivo dentro de la Constitucion. Después de realzar
su importancia, establece que la profundidad que tiene la paz en la arquitectu-
ra constitucional también se expresa en los dmbitos funcionales de cada una de
las ramas del poder publico. Frente al Ejecutivo, precisé que, en la érbita del
mantenimiento del orden publico, tiene la autoridad de buscar la paz y de cele-
brar los acuerdos que considere convenientes para perseguir este objetivo’’. A la
Rama Legislativa, por su lado, “le corresponde adoptar las leyes que desarrollen
el acuerdo de paz que haya suscrito el jefe de Estado, pues a este tltimo sola-
mente se le conffa una funcién legislativa excepcional para el control del orden
publico™!. De esa forma, el legislador tiene competencia privativa para formular
las normas que persigan la superacién del conflicto armado y el logro de la recon-
ciliacién y la paz, aun cuando surgen en escenarios de transiciéon politica, mien-
tras que la rama judicial tiene “la competencia exclusiva de la adjudicacién”??, lo
que se traduce en la potestad de investigar, juzgar y sancionar las conductas que
sucedieron en el conflicto armado bajo el marco legal excepcional que disponga
el legislador. La claridad de esta configuracién en funcién de la paz sirvié de hoja
de ruta para el Gobierno en el futuro inmediato.

Después de esta rigurosa prueba constitucional, la Corte considerd que el
plebiscito por la paz era un mecanismo adecuado para dotar de legitimidad po-
pular el acuerdo antes de transitar el procedimiento legislativo; por lo tanto, se
declard la constitucionalidad de la Ley Estatutaria 1806 del 2016.

La habilitacion constitucional abria adn mds las puertas a la disputa politica.
En otras palabras, el festin estaba servido. Los apetitos mds voraces desgarraron el
contenido del acuerdo hasta convertir algunos de sus elementos en piezas irreco-
nocibles. El enfoque de género, transversal a todo acuerdo, que se fundamentaba

en el reconocimiento de los impactos diferenciales del conflicto en la mujer y en

de separacién de poderes”, Vaiversitas 64, n.° 131 (2015): 231-276, http://www.scielo.org.co/pdf/
vniv/n131/n131a07.pdf.

30 Este también fue un punto importante de discusién, pues algunas posiciones dentro del dmbito
juridico sostenfan que el plebiscito ponia a consideracién popular una facultad constitucional del
presidente. Esta posicidn, no obstante, fue desestimada por la Corte, por cuanto conceptud que la
materia del plebiscito no era la facultad del presidente, sino la politica piblica de paz que se habia
estado gestando en La Habana y que necesitarfa un desarrollo normativo posterior.

31 C. Const., Sent. C-379/2016, jul. 18/2016, n.° 36.

32 lbid., n.° 37.
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la comunidad LGBT, se publicité como un fuerte impulso hacia la transformacién
radical de los roles de género tradicionales bajo la conocida égida de la ideologia
de género®. De igual forma, la Justicia Especial para la Paz (JEP), el componente
diseflado para investigar, juzgar y castigar las graves violaciones a los derechos
humanos, se vendié como un tribunal que abrazaba la impunidad, sin ningtn
diente para roer los graves crimenes dentro del conflicto. En contraste, los de-
fensores del acuerdo se habfan aglutinado dentro del altar de la justicia y la paz,
distancidndose de las indecisas masas y su potencial electoral.

El resultado de estas estrategias —y equivocaciones— electorales se eviden-
ci6 el 2 de octubre del 2016, dfa en el que se celebrd el plebiscito por la paz. Los
resultados generaron una especie de incertidumbre colectiva. Mientras los pro-
motores del no se regodeaban en una sorpresiva victoria sin presentar un plan
claro de accién, los del si, lastimados por el sorpresivo golpe de la derrota elec-
toral, empezaron el dificil camino de ponerle la cara. Sin embargo, la senda que
debfa seguir el presidente ya habfa sido delineada por el fallo de la Corte. La Sen-
tencia C-379 del 2016 contenia las posibilidades para sacar adelante el acuerdo
de todas maneras, pese a la derrota del 2 de octubre.

La Corte habfa precisado la naturaleza del mandato del plebiscito, argumen-
tando que no era un mecanismo de reforma constitucional ni legal, y en conse-
cuencia su mandato era de indole estrictamente politica y no normativa. Por esta
naturaleza, el mandato solo vinculaba al presidente, quien, en el marco de sus

funciones, debfa cumplirlo. En palabras de la Corte:

[...1 Este mecanismo refiere, a su vez, a la refrendacién popular de una decisién que
es de competencia exclusiva del presidente, quien tiene también la prerrogativa de
convocarlo. Asi mismo, en los términos de la norma constitucional mencionada, la
decisién adoptada por el pueblo es vinculante exclusivamente para el gobernante.
[...1 la refrendacién mediante plebiscito, entonces, legitima democrdticamente la
decisién de politica pablica del Gobierno, pero no incorpora por si misma, de mane-
ra autbnoma y automdtica, ninguna norma al ordenamiento constitucional o legal.
La implementacién es un proceso posterior, que aunque obligatorio para el presiden-
te en caso de que el plebiscito sea aprobado, estd sujeto a las reglas constitucionales
sobre produccién normativa y al reconocimiento de las autonomias e independencia

de las ramas del poder.?*

33 Santos, La batalla, 532-533.
34 C. Const., Sent. C-379/2016, jul. 18/2016, n.° 141.2, pérr. 1 y 4.
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De esta cita de la sentencia se desprenden dos consideraciones importantes

que resultaron definitivas para la coyuntura. Primero, que el tema invocado para

el uso del mecanismo debfa ser de competencia exclusiva del presidente®’; y se-

gundo, que el resultado del plebiscito solo lo obligaba a él.

Eso significaba que el Gnico forzado a seguir los resultados de plebiscito era

el presidente Santos y que, de igual manera, debido a sus competencias consti-

tucionales como jefe de Gobierno, tenfa la facultad de renegociar los puntos pro-

blemadticos del acuerdo tanto con las FARC como con los representantes del no.

Este proceso de renegociacién dio lugar a un nuevo acuerdo entre el Gobierno y

las FARC, firmado el 24 de noviembre del 2016 en el Teatro Colén de Bogotd, en

el cual se introdujeron las siguientes modificaciones:

35

36

37

e sedefinié con mayor precision el contenido de la expresion restriccidn efec-
tiva de la libertad, delimitando las formas como se debe cumplir la pena;

® se incluy6 la obligacién para todos los que se presenten a la JEP y estén
acusados de delitos relacionados con el trifico de estupefacientes, de pre-
sentar informacién exhaustiva y detallada que sirva para la atribucién de
responsabilidades;

e la posibilidad de excluir a agentes del Estado en caso de que hubie-
ran cometido delitos en el marco del conflicto armado con dnimo de
enriquecimiento;

® searmonizé la nocién de control efectivo dentro de la responsabilidad de
mando con el articulo 28 del Estatuto de Roma>©;

e seintegr6 al acuerdo la responsabilidad de los agentes del Estado cuando
hubieran contribuido al disefio de politicas delictivas;

® se especificé que, en el momento de la dejacién y entrega de armas, las
FARC debian declarar sus bienes;

® se buscé aclarar en qué casos el narcotrifico es un delito conexo a la re-
37

>

belién y, por ende, susceptible de amnistias

De acuerdo con el numeral 4 del articulo 189 de la Constitucién Politica de 1991, “Corresponde al
presidente de la Republica como jefe de Estado, jefe de Gobierno y suprema autoridad administra-
tiva: Conservar en todo el territorio el orden piblico y restablecerlo cuando fuere turbado”. C. N,
1991, art. 189.

Este punto desat6 bastante controversia en distintos sectores de la opinién piblica. Incluso, varios
actores que apoyaban el acuerdo manifestaron la necesidad de armonizar el contenido de control
efectivo en el marco de la responsabilidad de mando con el Estatuto de Roma. Estas presiones, en-
cabezadas por la ONG Human Rights Watch, se materializaron en este cambio del Teatro Colén.
Este es un punto de importancia fundamental en el contexto politico. Por un lado, una de las prin-
cipales criticas al acuerdo de sectores politicos reacios a él era la posibilidad de que el narcotrifico se
considerara un delito politico, y las consecuencias que esto traeria para la sociedad colombiana; por
el otro, una parte importante del cuerpo de las FARC tenia distintas relaciones con el trifico de es-
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* se redujo la financiacién del partido de las FARC;

* se hicieron modificaciones para asegurar a la opinién publica la exclu-
sién del acuerdo de la llamada ideologfa de género®®; y

e seintegré la categoria de victima por motivos religiosos y se les dio un
lugar a los grupos religiosos en la politica general de prevencién y aten-

cién de consumidores de drogas ilicitas.

Como vemos, el primer salvavidas de la Corte Constitucional, aunque no de
manera consciente, habfa funcionado. El presidente de la Republica era el tnico
obligado por el resultado del plebiscito por la paz que buscaba habilitar el acuerdo
de La Habana. Ademds, en razén de sus funciones constitucionales como garan-
te del orden publico en el territorio nacional, tenfa facultades para renegociar el
acuerdo de paz, es decir, hacer otro, que esta vez se llamé acuerdo del Teatro Colén.

Quedaba el escollo de si debfa realizarse otro plebiscito que refrendara el
actual acuerdo. Sin embargo, el Gobierno no deseaba arriesgarse nuevamente y
tomg la decisién de que el acuerdo del Teatro Colén fuera refrendado ya no por el
Constituyente originario, sino por el derivado, es decir, el Congreso.

De todas maneras, era indispensable para el Gobierno que el acuerdo del Tea-
tro Colén fuese refrendado ya que esa era la condicién insoslayable impuesta por
el Acto Legislativo 1 del 2016 para habilitar el fast track y las facultades extraor-

dinarias que debfan implementar lo acordado con las FARC.

LA SENTENCIA C-699 DEL 2016 Y LA ACTIVACION
DEL FAST TRACK COMO RESULTADO DE UNA COMPRENSION
EN SENTIDO AMPLIO DE LA REFRENDACION POPULAR

El Acto Legislativo 1 del 2016, “Por medio del cual se establecen instrumen-
tos juridicos para facilitar y asegurar la implementacién y el desarrollo norma-
tivo del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de

una Paz Estable y Duradera”, contenfa unos articulos de enorme trascendencia.

tupefacientes, por lo que, para que la negociacién avanzara, fue un punto fundamental que entrara
dentro del grupo de delitos conexos. La solucidn, en los cambios integrados, fue aclarar que cuando
el movil es el enriquecimiento personal no es posible considerar el narcotréfico un delito conexo.

38 Uno de los puntos de mayor susceptibilidad en la sociedad colombiana fue la llamada ideologfa de
género. Esta Gltima es una expresion utilizada por grupos cristianos para referirse a iniciativas que
atentan contra los principios rectores del credo cristiano y la condicién antropoldgica que se deriva
de estos. Cabe aclarar que una parte importante de la votacién del no estaba asociada a la idea de
que el enfoque de género del acuerdo atentaba contra los principios religiosos.
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Ademds de disefiar un procedimiento legislativo especial y abreviado, conocido
popularmente como fast track, y de dotar de facultades extraordinarias al presi-
dente con el objetivo de facilitar el trdnsito del contenido del acuerdo al orde-
namiento juridico colombiano, en el articulo 5 condicionaba su vigencia a la
refrendacién popular del acuerdo: “El presente acto legislativo rige a partir de la
refrendacién popular del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la
Construccién de una Paz Estable y Duradera”.

En otras palabras, la activacién de los mecanismos de implementacién de-
pendia de que el acuerdo fuera refrendado popularmente. Intuitivamente, el me-
canismo de refrendacién popular y, por ende, de activacién era una vez mds un
plebiscito. Asf, los resultados electorales del 2 de octubre del 2016, ademds del
evidente problema politico para el Gobierno de Santos —quien se habfa jugado
todo su capital en la contienda electoral®>—, presentaban un serio problema ju-
ridico. Un aparente zmpasse para la implementaciéon normativa.

Los dias siguientes al 2 de octubre estuvieron marcados por una evidente in-
certidumbre. Como mecanismo de presion para que el Gobierno y las FARC no
se levantaran de la mesa de negociacion, asi como para evitar que el presidente
renunciara®®, los movimientos sociales convocaron a la movilizacién ciudadana
por medio de la campafia Paz a la Calle?!. La carrera séptima de Bogot4, al igual
que las vias de muchas ciudades principales, se inund6 de manifestantes. Este fue
también un reencuentro entre los que apoyaban el acuerdo, una forma de mostrar
que, si bien en las urnas habfa ganado el no, en las calles todavia retumbaba con
fuerza el clamor por la paz. Uno que se esperaba llegara a los oidos del presidente
Santos. Al mismo tiempo, era una estrategia para afrontar el problema politico,
para nivelar el golpe electoral que habfa sufrido el Gobierno y revitalizado a sus

opositores, en especial al uribismo.

39  Yann Basset examina la victoria del no en el plebiscito por la paz desde la cartograffa analitica. Su
conclusion es que la campafia del si no pudo seducir a un sector de la poblacién urbana que a pe-
sar de sufrir los efectos colaterales del conflicto no parecia estar incluido en la politica de paz. Este
ademds se sinti6 mds identificado con algunas posturas del uribismo, asi como de un sector de la
politica que presentaba reparos al acuerdo, pero sus decisiones eran independientes del uribismo,
como “Mejor no”, dirigida por Jaime Castro. Véase Yann Basset, “Claves del rechazo del plebiscito
para la paz en Colombia”, Estudios Politicos, n.° 52 (2018): 241-265, http:// doi.org/10.17533/udea.
espo.n52al2.

40 Duzén y De la Calle narran este episodio. Ambos coinciden en que la primera reaccién del presiden-
te Santos cuando supo los resultados del plebiscito fue querer renunciar. Sin embargo, sus allegados
le dijeron que, sin €l, el proceso de paz estaba perdido y era algo que valfa la pena salvar. También
cuentan que la manifestacién a favor de la paz que entr6 a la Casa de Narifio el 2 de octubre en la
noche le dio fuerzas para continuar en su empefio. Marfa Jimena Duzdn, Santos: Paradojas del poder
y la paz (Bogotd: Penguin y Random House, 2018) y De la Calle, Revelaciones al final.

41 Fue una plataforma en donde distintas organizaciones se aglutinaron para la defensa del acuerdo de
paz y desde la cual lanzaron una campaifia de movilizaciones en apoyo al proceso de paz.
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Sin embargo, el problema juridico persistia. ;Cémo refrendar el nuevo acuer-
do sin acudir otra vez a un mecanismo de participacién ciudadana? La solucién,
paraddjicamente, vendria de una accién piblica de inconstitucionalidad presen-
tada por el exconstituyente Jests Pérez Gonzdlez-Rubio® contra los articulos 1y
2 del Acto Legislativo 1 del 2016 que, consideraba el accionante, no se circuns-
cribfan a la competencia que tenfa el Congreso para reformar la Constitucién vy,
por ende, eran una clara sustitucién de la Constitucién. Esta demanda fue exami-
nada por la Corte en la Sentencia C-699 del 13 de diciembre del 2016.

Como relata De la Calle, los opositores al acuerdo estaban tan convencidos
de su derrota en el plebiscito que presentaron ante la Corte demandas de incons-
titucionalidad contra el mecanismo de transito normativo del acuerdo, con la es-
peranza de que el tribunal constitucional truncara este proceso®®. Sin embargo,
con los resultados del plebiscito del 2 de octubre sobre la mesa, la demanda de
inconstitucionalidad abrié la puerta a que la Corte se pronunciara sobre cudl de-
bfa ser la interpretacién del concepto de refrendacién popular.

Si bien la demanda inicial no planteaba cargos sobre el articulo 5 del Acto
Legislativo 1 del 2016, el exministro de Justicia Yesid Reyes y el excongresis-
ta Alirio Uribe le pidieron a la Corte que se pronunciara sobre este, por cuanto

para ellos dicho articulo compartia una misma identidad teleolégica®

con los
articulos 1y 2, que s fueron demandados. Aunque la Corte consideré necesario
clarificar parte del contenido normativo, particularmente lo relacionado con la
refrendacién, desestimé la integracién del articulo 5 al juicio y no desplegé sobre
este un examen de constitucionalidad, aunque s profundizd en su significado. La
Corte examiné el cuerpo de la Constitucién y el marco legal vigente buscando la
expresion refrendacion popular, y evidencié que el constituyente no la utiliza y que
el legislador no provee ninguna definicién operativa en las leyes que regulan los
mecanismos de participacién ciudadana (leyes 134 de 1994 y 1757 del 2015).

Este mismo problema se encontraba en la jurisprudencia de la Corte. En varias

42 Figura politica de origen conservador.

43 En palabras de De la Calle, “Los opositores al acuerdo, pensando en el triunfo del si, que todos da-
ban por descontado, demandaron el acto legislativo [refiriéndose al Acto Legislativo 1 del 2016},
en especial el articulo 5, que condicionaba la vigencia de la norma integra en la refrendacién popu-
lar”. De la Calle, Revelaciones al final, 290.

44 La Corte excepcionalmente ha integrado preceptos normativos que no han sido demandados origi-
nalmente en las siguientes situaciones: (1) cuando la disipacién normativa demandada no tiene un
contenido dedntico, claro o univoco y para entenderla es necesario adicionar otro precepto normati-
vo; (2) cuando la disposicién normativa demandada se reproduce en otras normas del ordenamien-
to; y (3) cuando la norma demandada se encuentra intrinsecamente relacionada con otra.
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sentencias se habfa utilizado la expresién refrendacion popular®, pero no habia

ninguna definicién operativa. De esta forma, la Corte entendié que

[...} el término refrendacién popular es deliberadamente genérico y comprebensivo, capaz
de abarcar distintos métodos de ratificacion, sin que estuvieran presentes caracteristicas ne-
cesarias y suficientes que agotaran su significado. Ahora bien, la jurisprudencia de esta
Corte ha sefialado que cuando una norma o reforma constitucional contemplan una
institucién juridica, pero no la desarrollan expresamente, hay “un amplio margen de
configuracién” para las autoridades llamadas a aplicarlas o configurarlas.®® [Enfasis en

negrillas en el original}

Esta aclaracién fue trascendental, ya que llevé a concluir que la expresion
refrendacion popular debfa llenarse de contenido, teniendo en cuenta la particula-
ridad esencial de que estaba ligada, como condicién de activacién, a los mecanis-
mos de garantia e implementacién del acuerdo de paz del Teatro Col6n. En este
esfuerzo, la Corte presentd los siguientes elementos que constitufan la arquitec-

tura conceptual de la expresion:

e Es un proceso, es decir que la refrendacién popular se debe entender
como una serie de actos y no como un acto Gnico y definitivo en donde
se agote por completo su sentido. Ademds, la nocién de proceso aglutina
la participacién de distintas autoridades que confluyen en el universo de
actos que lo constituyen.

e El proceso debe tener participacién directa por parte de la ciudadanfa,
que se puede expresar en los diferentes canales y f6rmulas que otorga
la Constitucién de acuerdo con sus particularidades, pero se sefiala que
estos no son mutuamente excluyentes, lo que implica el despliegue de
mecanismos de participacién ciudadana y la concurrencia con la inter-
vencién de 6rganos representativos. La intervencién ciudadana, ademads,
puede ponerle fin al proceso o ser previa dentro de la cadena de actos que
lo constituyen. La consecuencia de la participacién ciudadana, no obs-
tante, depende del canal por el que se expresd. Asi, si el mecanismo de
participacion es el plebiscito, su resultado solo serfa vinculante para el

presidente de la Republica.

45 Aparece en las siguientes providencias: C. Const., Sent. C-784/2014, oct. 21/2014; y C. Const.,
Sent. C-379/2016, jul. 18/2016. Sin embargo, era un uso que no demostraba mayor profundidad
que delimitara conceptualmente el término.

46 C. Const., Sent. C-699/2016, dic. 13/2016, n.° 18.
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e Los resultados de la intervencién ciudadana deben ser interpretados de
buena fe en la bisqueda de mayores consensos. La Corte entiende que
en los procesos de refrendacién popular la intervencién ciudadana puede
ser previa o final. Cuando es previa, su resultado debe ser interpretado
de buena fe, especialmente por parte de los 6rganos a los que vincula la
decisién. Esto significa que se debe respetar el contenido del mandato
ciudadano, en particular cuando es negativo, y partir de este se debe
avanzar en la bisqueda de consensos.

e El proceso de refrendacién puede terminar por la decisién de una auto-
ridad deliberativa con legitimidad democrdtica. La Corte entiende que
un proceso de refrendacién encuentra su fin en la expresién libre y de-
liberativa del 6rgano que, por excelencia, representa a la ciudadanfa, el
Congreso. Esta condicion se asienta en la idea de que al paradigma re-
presentativo caracteristico del Congreso le asiste la autoridad para ex-
presar la voluntad ciudadana.

e Se debe ejercer control constitucional de cardcter automdtico, posterior e
integral sobre los actos que integran la refrendacién. Este serd un espacio
en donde la ciudadania de nuevo se pueda manifestar sobre lo refrendado

en el tribunal constitucional.

Dos puntos de este concepto fueron objeto de importantes criticas. La pri-
mera, de cardcter general, era la amplitud del término refrendacion popular, espe-
cialmente porque se presentaba mds amplio que la celebracién del plebiscito por
la paz y permitia que el Ejecutivo tuviera un margen de maniobra mds cémodo
para interpretar los resultados de estos comicios electorales. La segunda, de ca-
récter especifico, se referfa a la capacidad del Congreso de la Republica para con-
cluir el proceso de refrendacién popular del acuerdo, por cuanto esta funcién no
se le habifa confiado taxativamente en la Constitucién®’. Estos dos argumentos,
no obstante, se soslayaron teniendo en cuenta, por un lado, la naturaleza politica
del mandato que emana del resultado del plebiscito y, por el otro, la cldusula ge-
neral de competencia del Congreso, generosamente detallada en la jurispruden-
cia constitucional®®, lo que permitié que la refrendacién del acuerdo del Teatro

Colon culminara en el Organo Legislativo.

47 Los que sostenfan esta posicién argumentaban que si el Congreso cumplia la tarea de culminar la
refrendacion, los legisladores, hipotéticamente, incurrian en el delito de prevaricato, por cuanto
excedfan la 6rbita de sus funciones.

48  Para profundizar sobre la cldusula general de competencia véanse las sentencias SU-047 de 1999,
SU-062 del 2001 y C-1174 del 2004. También puede consultarse el resumen de la discusién que
presenta el abogado constitucionalista Rodrigo Uprimny en DeJusticia, “Rodrigo Uprimny apoya
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Otro elemento destacable de la providencia fue que los resultados de la in-
tervencién ciudadana debfan ser interpretados de buena fe. Para la Corte, la par-
ticipacién de la ciudadanfa era uno de los actos fundamentales que constitufan
el proceso de refrendacién ciudadana. Dependiendo del mecanismo que se uti-
lizara, su resultado era o no vinculante para las diferentes ramas del poder pu-
blico. Sin embargo, si la intervencién ciudadana era previa y no era el acto que
terminaba el proceso de refrendacién, el resultado, asi fuese negativo, debfa ser
interpretado de buena fe por los distintos 6rganos, sin que esto significase que
el proceso de refrendacién se extingufa. Por el contrario, el resultado exigia
que se interpretara de buena fe y que se pusieran en marcha mecanismos para la
bisqueda de mayores consensos.

Cuando el mecanismo de refrendacién solo es vinculante para el presidente,
como es el caso del plebiscito, y la materia que se refrenda es una via para la ter-
minacién del conflicto, se presenta una evidente colisién entre la obligacién en
cabeza del presidente de asegurar la paz y la manifestacién libre de la ciudadanfa,
propia de un paradigma de democracia participativa. Para la Corte, esta tensién

se concilia de la siguiente forma:

El orden juridico fija un marco de alternativas para cumplir el mandato constitucio-
nal de lograr la paz, luego de que la concrecién de una determinada politica —ex-
presada, por ejemplo, en el acuerdo final para la terminacién del conflictco— no ha
sido aceptada por el pueblo en un plebiscito. Una de ellas es introducirle cambios
al acuerdo final con el objetivo de atender las preocupaciones, expectativas y desa-
cuerdos subyacentes al pronunciamiento popular. En tal caso, el plebiscito se usa
precisamente como un mecanismo para “conocer la opiniin de las personas respecto de una
determinada actuacion del Ejecutivo” (C-150 del 2015), y obrar de forma coherente con
ella (c. p. art. 104). No es necesario, sin embargo, que las modificaciones introdu-
cidas al acuerdo sean sometidas a un nuevo mecanismo de participacién ciudadana
directa, para que ese proceso equivalga a una refrendacién popular. Si son fruto de un
proceso en el cual se respeten, interpreten y desarrollen de buena fe los resultados de
la consulta previa a la ciudadania, en un escenario de bisqueda de mayores consen-
sos, puede decirse razonablemente que las modificaciones son un efecso de la partici-
pacién ciudadana (c. p. arts. 1, 2, 22, 40, 83 y 103).% [Enfasis afiadido]

Jast track y refrendacién a través del Congreso: Aqui su ponencia en audiencia ptblica”. DeJusti-
cia, 12 de diciembre del 2016, https://www.dejusticia.org/rodrigo-uprimny-apoya-fast-track-y-
refrendacion-a-traves-del-congreso-aqui-su-ponencia-en-audencia-publica/.

49 C. Const., Sent. C-699/2016, dic. 13/2016, n.° 20.2, pirr. 4.
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De esta manera, nos encontramos frente al segundo salvavidas: esta juris-
prudencia le daba una carta de navegacion definitiva al Gobierno para afrontar
la turbia marea. El presidente asumi6 entonces la derrota del plebiscito y lla-
mo a las diversas campafias del no a un ciclo de reuniones en la Casa de Narifio.
Este dur6 tres semanas, en las cuales se admitieron y sistematizaron varios de los
reparos de los opositores’’. En este proceso de recepcién se cambiaron apartes
de las disposiciones del acuerdo’!, aunque para algunas voces de la oposicién
estos cambios eran meramente cosméticos’? y no evidenciaban los reparos mds
profundos. El Gobierno adelanté de todas maneras la tarea que especificamente
habfa propuesto la Corte, y presenté as{ el proceso de renegociacién con sectores
del no como un espacio de deliberacién, con participacién de la ciudadania y res-
petuoso de su mandato. De esta forma, presenté un acuerdo diferente del que se
someti6 al plebiscito, conocido como el acuerdo del Teatro Colén, ya menciona-
do, que fue sometido a consideracién de un érgano con legitimidad democritica:
el Congreso.

En este punto, el concepto de la divisién de poderes ayudé una vez mds al
propésito del Gobierno para sacar adelante el proceso de paz. Desde la Sentencia
C-379 del 2016, la Corte habfa marcado los limites de la competencia de cada
una de las ramas del poder puiblico frente a una situacién s#z generis en la historia
juridica del pafs, como lo era el trinsito al ordenamiento juridico colombiano
de un acuerdo de paz amplio y comprensivo. En este trdmite, el Poder Legis-
lativo siempre conservé su competencia, que inclufa la facultad de implemen-
tar el acuerdo mediante el fast track y las facultades extraordinarias conferidas
al presidente de la Republica. Lo que agregé la Sentencia C-699 del 2016 fue
comprender para el caso presente la refrendacién popular en un sentido amplio,
con lo cual consolidé un proceso de interaccién entre el constituyente primario
y los diferentes poderes constituidos en una matriz de competencias. El resulta-
do electoral del plebiscito, expresién de un mandato del constituyente primario,
habfa dicho no al acuerdo de paz de La Habana. Sin embargo, dicha expresién
——como ya lo hemos mencionado— tinicamente era vinculante para el presiden-
te y no afectaba sus competencias constitucionales ni las de las otras ramas del
poder puablico; tampoco, segtin la Corte Constitucional, era un impasse absoluto
para toda la refrendacién. Al contrario, era una oportunidad para que el presi-

dente reevaluara los aspectos problemdticos del acuerdo, actuando de buena fe,

SO IFIT, Los debates, 23.
51 Véanse las modificaciones en las pp. 35 y 36.
S2  IFIT, Los debates, 23.
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para que luego un érgano con legitimidad democrdtica bajo el paradigma de la
representacién politica pudiera examinar si los cambios reflejaban esto y dar por
terminado el proceso de refrendacién aceptdndolo o rechazdndolo. En esta matriz
de competencias se conciliaban dentro del proceso de refrendacién popular dos
paradigmas presentes en la Constitucion: la participacién ciudadana y la repre-

sentacién politica. En palabras de la Corte:

[...1 en este proceso de refrendacién por consulta previa del pueblo los actos subsi-
guientes a la intervencién ciudadana directa estdn bajo la responsabilidad de auto-
ridades estatales, como el presidente de la Republica, y que solo pueda concluir en
virtud de una decision libre y deliberativa de un 6rgano revestido de legitimidad
democritica, como el Congreso de la Republica, refuerza la proteccién de la demo-
cracia pues el mandato popular subyacente a su eleccién es también relevante en la
aceptabilidad constitucional de la politica de paz sometida a consulta ciudadana y

desarrollada de buena fe.>?

Mediante esta poderosa —y para algunos sectores forzada— conciliacién rea-
lizada por la Corte, que se sostenia en la idea de un concepto amplio de refren-
dacién popular fue que se permitié que el acuerdo del Teatro Colén llegara al
Congreso para ser refrendado. El presidente lo present6 y fue votado en ambas
cdmaras del Legislativo. Mientras que el plebiscito por la paz se habfa perdido
con el voto popular por algo mds de cincuenta mil votos, en el Congreso la vic-
toria fue total. En la Cimara de Representantes, donde culmin la refrendacion,
la votacién fue de ciento treinta votos a favor y cero en contra. Los resultados
parlamentarios hicieron ver el asunto del plebiscito como una odisea engorrosa
y juridicamente innecesaria, como ya habfan advertido distintos actores, entre
ellos el fiscal general del momento y Pastor Alape. Los aplausos de los congresis-
tas hacfan eco atn del poder de la bancada presidencial en el Congreso y contras-
taban paradéjicamente con su baja popularidad al final de su segundo mandato.
Sin embargo, el objetivo por fin se habfa cumplido. Los pasos de la refrendacién
popular, delimitados y explicados por la Corte, eran verificables y por ende los
articulos del Acto Legislativo 1 del 2016 tenfan vigencia. El Congreso, en conse-
cuencia, estaba habilitado para tramitar el contenido normativo del acuerdo que
presentarfa el Gobierno mediante el procedimiento legislativo abreviado o fasz
track; el presidente, por su lado, estaba habilitado por las facultades extraordi-

narias para asegurar la implementacién del acuerdo. La Corte, en este esquema,

53 C. Const., Sent. C-699/2016, dic. 13/2016, n.° 18.
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debfa verificar que cada uno de los proyectos de ley, decretos con fuerza material
de ley y enmiendas a la Constitucién que se tramitaran en virtud de los articulos
1y 2 del Acto Legislativo 1 del 2016 cumplieran con los requisitos de forma y
de trimite, y que sus contenidos materiales desarrollaran o estuvieran dirigidos
al cumplimiento del acuerdo.

La Corte Constitucional y el Congreso de la Republica habfan hecho eco de
las necesidades del Gobierno y habfan salvado todo el proceso de negociacién con
las FARC, el cual se habfa concretado, después de la derrota del plebiscito del 2 de
octubre del 2016, en el acuerdo de paz del Teatro Coldn, que a su vez fue refren-
dado por el Congreso. Después la misma Corte verificé los puntos de la refrenda-
cién democritica realizada por el Congreso en la Sentencia C-160 del 201754,

que analizaré a continuacion.

La SENTENCIA C-160 DEL 2017 Y EL RECONOCIMIENTO DE
LA VALIDEZ JURIDICA DE LA REFRENDACION POR PARTE DEL
CONGRESO DEL ACUERDO DE PAZ DEL TEATRO COLON

En esta providencia, las modificaciones que se introdujeron al acuerdo en el mar-
co del breve proceso de renegociacién y ajuste cumplieron, segin la Corte, un
papel importante para probar que el Gobierno habia interpretado los resultados
del plebiscito del 2 de octubre de buena fe y que, gracias a la amplitud del con-
cepto de refrendacién popular que utilizo la Corte Constitucional, estos cambios
resultaron suficientes para activar el fast track en su version original.

En consecuencia, el Congreso de la Republica podia tramitar los proyectos
de ley o actos legislativos presentados por el Gobierno que desarrollaran norma-
tivamente el acuerdo por medio de un procedimiento legislativo abreviado que
consistia, en el caso de los actos legislativos, en la reduccién a la mitad de los de-
bates necesarios para su aprobacién’® —que pasaban de ocho a cuatro—, y en el
de la legislacidn, a tres debates, el primero en la comisién conjunta de ambas cé-

maras —Senado y Cdmara de Representantes—, y dos mds en pleno de cada una

54  Esta providencia suscita un debate interesante al menos en dos puntos: por un lado, el acervo pro-
batorio que le permite a la Corte afirmar que el proceso de refrendacién se cumple resulta, como
minimo, llamativo tomando en cuenta fuentes tan diversas, que van desde manifestaciones publicas
hasta los cambios mismos en el acuerdo. Por otro lado, también resulta especial de esta providencia
el cumplimiento del punto 3, que establece que para cumplir la refrendacién es necesario que los
resultados de este proceso sean interpretados y desarrollados de buena fe. Un punto que es por lo
menos discutible.

55  Es decir, para leyes dos debates: uno en comisién en una cimara y otro en pleno, en la otra; y para
actos legislativos, cuatro debates: dos en comisién y dos en pleno de cada cdmara.
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de estas. El procedimiento abreviado era de iniciativa exclusiva del Gobierno,
impedia a los legisladores presentar enmiendas a los proyectos radicados, salvo
previa autorizacién del Gobierno, e imponia la obligacién de votarlos en bloque.
Este trdmite especial estaba disefiado para una duracién de seis meses contados
a partir de su entrada en vigencia y podia prorrogarse una sola vez por el mismo
periodo. Asimismo, la Corte Constitucional debfa revisar automdticamente to-
das las leyes y actos legislativos que aprobara el Congreso en virtud del fasz track.

Asi, una vez que el Gobierno dio por sentado que el Acto Legislativo 1 del
2016 estaba vigente, desplegé su estrategia de implementacién del acuerdo. En
el Congreso se radicaron varias reformas constitucionales que cimentaban los
pilares de este dentro de la Constitucién e integraban las instituciones tran-
sicionales y algunos aspectos trascendentales’®. También se radicé un paquete
de medidas legales, entre las cuales se destacaron el proyecto del Estatuto de la
Oposicion y la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia de la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP).

Por otro lado, el Gobierno expidi6 una serie de decretos con fuerza mate-
rial de ley en virtud de las facultades extraordinarias conferidas al presidente
mediante el Acto Legislativo 1 del 2016. El primero de este grupo de decretos
en someterse a un examen por parte de la Corte Constitucional fue el 2204 del
2016, que modificaba la adscripcién de la Agencia para la Renovacién del Te-
rritorio del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural al Departamento Ad-
ministrativo de la Presidencia de la Reptblica. El andlisis del Decreto 2204 del
2016 tenfa un componente adicional, de medular importancia para la imple-
mentacién del acuerdo, por cuanto la Corte, ademds de examinar el contenido
material de la medida, debfa revisar si el Gobierno efectivamente habfa cumpli-
do con los componentes de la refrendacién popular, detallados en la Sentencia
C-699 del 2016. Asi lo expresa la Corte:

Se trata de establecer, en consecuencia, si respecto del acuerdo final suscrito el 24 de
noviembre del 2016 cabe predicar la refrendaciin popular que exige el articulo 5 del
Acto Legislativo 1 del 2016 como requisito para su entrada en vigencia. Ha de rea-

lizarse tal examen dentro del marco conceptual de la expresion refrendacion popular

56  Especificamente se presentaron seis proyectos de acto legislativo, de los cuales se aprobaron cinco:
el Acto Legislativo 1 del 2017 que integraba la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP), la Comisién
para el Esclarecimiento de la Verdad (CEV) y la Unidad de Bisqueda de Personas Dadas por Desa-
parecidas (UBPD); el Acto Legislativo 2 del 2017, que blindaba el acto legislativo para la paz; el
Acto Legislativo 3 del 2017, que regulaba la participacién politica de las FARC; el Acto Legislativo
4 del 2017, que reformaba el sistema de regalfas para la financiacién de la politica de paz; y el Acto
Legislativo 5 del 2017, que aseguraba el monopolio legitimo de las armas por parte del Estado.
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contenida en el articulo 5 del Acto Legislativo 1 del 2016, partiendo del alcance

normativo otorgado a este concepto en la Sentencia C-699 del 2016.%7

En consecuencia, el pronunciamiento de la Corte era fundamental para el
Gobierno. De este dependia que la estrategia de implementacién —con el ali-
ciente de que para la fecha de la sentencia ya sea habfa iniciado— fuera ajustada
a lo dicho previamente por la Corte. La Sentencia C-160 del 9 de marzo del 2017
tenfa, entonces, la funcién de convalidar la refrendacién popular realizada por el
Congreso y asegurar la vigencia del Acto Legislativo 1 del 2016.

La estructura argumentativa de dicha providencia empezaba por reconstruir
los elementos identificados por la Corte en la Sentencia C-699 del 2016 como
partes esenciales de la refrendacién popular en un sentido amplio. Después, la
Corte realiz6 una breve narracién de la historia y el desarrollo de los acuerdos de
paz, destacando dos eventos de especial importancia: (1) que una vez se supieron
los resultados del plebiscito que daban por ganador al no, el Gobierno convocé
a los lideres de ese sector para recolectar sus objeciones y propuestas de cambio
sobre el acuerdo en un gran didlogo nacional; y (2) que efectivamente se recogi6
parte importante de los cambios presentados por los lideres del no para consoli-
dar un “nuevo acuerdo”® que fue presentado al Congreso.

También se resalta la variedad de elementos probatorios que utiliza la Corte
para soportar cada una de estas afirmaciones. En el punto de participacién ciuda-
dana realizado después del plebiscito por la paz, la Corte incluye desde las decla-
raciones del presidente Santos inmediatamente después de que la Registraduria
Nacional establecié que el ganador del plebiscito era el no —en donde aceptaba
los resultados electorales y 1llamaba al didlogo a lideres de la campafia ganadora
de la contienda electoral—, hasta los siete cuadernos de pruebas que adjunté el
Ministerio del Interior al proceso, en donde se incluyeron pruebas de todas las
reuniones celebradas entre funcionarios del Gobierno y los lideres de las distintas
campaflas del no, tanto a nivel nacional como municipal.

En el punto de la consolidacién de un nuevo acuerdo, la Corte, a su vez, rea-
liz6 en un primer momento un examen riguroso del texto del acuerdo de La Ha-
bana en comparacién con el del Teatro Colén. En este revis6 de forma particular
cada uno de los puntos que contenfa el acuerdo original, a saber: (1) la reforma ru-
ral integral, (2) la participacién politica, (3) el fin del conflicto, (4) las drogas ili-

citas, (5) las victimas y (6) el fin del conflicto o la verificacién e implementacién.

57 C. Const., Sent. C-160/2017, mar. 9/2017.
58 Ibid.,n.° 16.
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La Corte también estudi6 dos temas transversales al cuerpo del acuerdo: el enfo-
que de género y la ubicacién del acuerdo dentro del sistema de fuentes del orde-
namiento juridico en relacién con el bloque de constitucionalidad’®.

En el segundo momento, la Corte examind los actos politicos a cargo del
Congreso que determinaron la refrendacién popular. Aqui concluyé que ambas
cdmaras del Organo Legislativo revisaron con cuidado los componentes de la re-
frendacién popular en armonfia con la Sentencia C-699 del 2016 y de esta manera
dieron por terminado el proceso. Incluso, este examen se extendid a la exposicion
de motivos de la ley de amnistias e indultos que, en el momento de la redaccién
de la sentencia, estaba en trdmite en el Congreso por medio del fast track. Con
base en este amplio acervo probatorio, la Corte concluyé que el proceso de re-
frendacién popular en los términos propuestos por la sentencia C-699 del 2016
se habfa cumplido en el Congreso y, por ende, si entraba en vigor el Acto Legis-
lativo 1 del 2016.

Finalizada esta exposicién, que ocupa casi la mitad del cuerpo de la provi-
dencia, la Corte se refirié al control material del Decreto 2204 del 2016. Las
facultades extraordinarias que otorgaba al presidente el articulo 2 del Acto Le-
gislativo 1 del 2016 y que, por lo tanto, también se habfan habilitado al aceptar
la refrendacién del acuerdo del Teatro Colén por el Congreso, se sustentaban en
que la implementacién del acuerdo de paz era una oportunidad tnica y valiosa
para fortalecer el Estado de derecho en nuestro pafs. Sin embargo, admitida la
importancia de alcanzar la paz, la Corte entendi6é que dicho objetivo no se podia
utilizar como fundamento para diluir el esquema de competencias establecido
por la Constitucién para tales mecanismos. De esta forma, las facultades extraor-
dinarias para la paz no podian exceder el objetivo que las institufa. En palabras
de la Corte:

Los decretos extraordinarios de que trata el Acto Legislativo 1 del 2016 no son una
atribucién genérica o abierta al Gobierno para la produccién legislativa. En contra-
rio, es una competencia excepcional, que se explica en la necesidad de expedir una
medida para implementar un acuerdo de paz adoptado en el marco propio de la jus-
ticia transicional. Ademds, es una competencia gubernamental que no estd precedi-

da de debate democrdtico alguno para su ejercicio, ni menos de la representatividad

59  Especificamente porque una de las preocupaciones de los opositores era el valor del acuerdo dentro
del ordenamiento juridico. Muchos criticos consideraban que, en el fondo, catalogarlo como un
acuerdo especial, en relacién con el articulo 2 comin de los convenios de Ginebra, que en virtud del
articulo 93 de la Constitucién lo constitufa como parte del sistema de fuentes de forma automadtica,
atentaba contra el orden constitucional vigente.
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de la oposicién o de otras formas de minorias politicas. De allf que resulte reforzada
la pertinencia de un control de constitucionalidad que verifique el cumplimiento de

los limites materiales a tal forma excepcional de habilitacién legislativa.

Es decir, las medidas que adoptara el presidente de forma material debfan
contribuir exclusivamente a la implementacién del acuerdo de paz, lo cual de-
bia garantizar la Corte. Este mandato equivalfa a un test sobre cada uno de los
decretos que expidiese el presidente. Dichos decretos, por lo tanto, debfan estar
destinados a satisfacer los siguientes requisitos materiales: la necesidad estricta y
la conexidad objetiva, rigurosa y suficiente del decreto por expedir con el acuer-
do. La estructura de este juicio se desarroll 7z extenso en la providencia. Lo que
resulta relevante es que se mantuvo el esquema de la matriz de competencias
en el marco de transicidn, tratado también en las sentencias C-379 del 2016 y
C-699 del 2016.

Como vemos, las tres sentencias estudiadas nos dan un marco juridico sélido
para acoger y dotar de legitimidad el acuerdo de paz del Teatro Colén, concreta-
do tras la derrota del plebiscito del 2 de octubre del 2016. Todo parecia petfilarse
juridicamente de la mejor manera, a pesar de que el pafs segufa profundamente
dividido en torno al tema de la paz. Fue asi como con esta versién del fast track
se aprobé la ley de amnistfa, lo mismo que el Acto Legislativo 1 del 2017, me-
diante el cual se creaba la JEP.

Sin embargo, faltaba un tropiezo que traerfa grandes consecuencias para el
desarrollo del fast rrack concebido originalmente. En agosto del 2016, el entonces
senador de la Republica Ivin Duque present6 una accién pablica de inconstitu-
cionalidad contra el Acto Legislativo 1 del 2016, que regulaba el procedimiento
abreviado, argumentando que la puesta en marcha de dicho mecanismo limita-
ba la capacidad del Congreso para afrontar proyectos de vital importancia para
el pafs, lo que afectaba decididamente la autonomfia del Poder Legislativo y, con
esto, un eje axial de la Constitucién: la separacion de poderes y el principio de
rigidez constitucional.

La Corte Constitucional, en una apretada decisiéon que enfrentd a sus ma-

60

gistrados® y utilizando una estrategia argumentativa conocida como juicio de

60 La ponencia la tenfa el magistrado Antonio José Lizarazo, quien después de una ardua discusién
en sala plena no logré que su posicion fuera acogida por sus colegas. Fue derrotada por cinco votos
en contra, de los magistrados Luis Guillermo Guerrero, Gloria Ortiz, José Antonio Cepeda, Ivin
Escruceria y, sorpresivamente —por cuanto fue recomendado por Juan Carlos Henao al presidente
de la Republica, quien lo terné—, el recién posesionado Carlos Bernal. Acompafiaron con su voto
a Lizarazo los magistrados Alberto Rojas y Alejandro Linares.
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6l __que evalta si en un evento especifico se ha

sustitucién de la Constitucién
producido una reforma o sustitucién a la Carta Politica— resolvié que en escena-
rios de justicia transicional, a pesar de que es admisible cierta flexibilidad en los
estdndares de reforma constitucional, no es posible sustituir las funciones mini-
mas de las ramas del poder ptblico. Esto, en el caso del Congreso de la Republi-
ca, significaba que una reforma constitucional no podia pasar por alto el cardcter
participativo y deliberativo tanto de la cldusula general de competencia legisla-
tiva como de su facultad para reformar la Constitucién, sopeso de incurrir en la

sustitucién de la Carta. Segin la Corte (2017):

[...} el cardcter preferente y originario de la competencia del Congreso para la pro-
duccién normativa es su condicién de instancia que garantiza la participacion. Esta
circunstancia lleva necesariamente a considerar que la funcién legislativa que pro-
tege la Constitucion no se agota en la simple actividad de aprobacién o negacién de
las iniciativas, sino que, por el contrario, la debida expresién y conformacién de la
voluntad democrética de las cdmaras depende de la comprobacién tanto de la deli-

beracién como de la facultad de aprobar o negar las iniciativas que se someten a su

consideracién.®?

Por esta razén, la Corte declard la inexequibilidad de los literales 4 y j del
articulo 1 del Acto Legislativo 1 del 2016, lo que habilit6 a los legisladores a
enmendar los proyectos de ley que presentara el Gobierno y levantaba la pro-
hibicién de votar en bloque, lo que permitia el voto y estudio particular de
cada legislador. Esta decision, contenida en la Sentencia C-332 del 17 de mayo

del 20171931, fue catalogada por un sector del pais como un duro golpe para el

61 La Corte Constitucional colombiana ha consolidado una linea jurisprudencial sobre el juicio de
sustitucion de la Constitucién que no debe confundirse con otro tipo de procedimientos —como
el juicio de vulneracién material a la Constitucién—, cuyo principal argumento es que si bien al
constituyente derivado, es decir, al Congreso, se le confié la funcién y la posibilidad de reformar
la Constitucién, esta funcién, por su naturaleza limitada, no cobija reformas que puedan susti-
tuir los pilares fundamentales o ejes axiales del Estatuto Superior, por cuanto estaria desbordando
su competencia. En consecuencia, el juicio de sustitucién dnicamente es aplicable para reformas
constitucionales —actos legislativos— y consiste en tres pasos: (1) identificar el pilar axial de la
Constitucién, o premisa mayor; (2) identificar el contenido de la reforma, o premisa menor; y
(3) realizar una subsuncién entre la premisa mayor y la menor, para identificar si efectivamente
la segunda puede reemplazar o sustituir a la primera. Ahora bien, el juicio de sustitucién no ha
pasado inadvertido para la academia legal; por el contrario, es objeto de multiples criticas y re-
flexiones. Al respecto, véase Carlos Bernal, “Unconstitutional constitutional amendments in the
case study of Colombia: An analysis of the justification and meaning of the constitutional replace-
ment doctrine”, International Journal of Constitutional Law 11, n.° 2 (2013): 339-357, heeps://doi.
0rg/10.1093/icon/mot007.

62 C. Const., Sent. C-160/2017, mar. 9/2017, n.° 8.1, parr. 8.

63 C. Const., Sent. C-332/2017, may. 17/2017. M. P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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proceso de paz, pues aunque no tenfa efectos retroactivos sobre los proyectos y
actos legislativos ya aprobados®, impactaba considerablemente todo el paquete

legislativo que faltaba por tramitar.

RESULTADOS DEL FAST TRACK: ;FUERON SUFICIENTES?

El efecto de la decisién de la Corte Constitucional en el Congreso fue trascen-
dental y estuvo acompafiado de una paulatina desintegracién de la unidad poli-
tica que acompafiaba al presidente Santos® en la implementacién del acuerdo®.
Tanto asi, que en los doce meses que durd el fast rrack el Congreso solo aprobd
once normas (cinco actos legislativos y seis leyes), de los treinta proyectos que
estaban previstos para desarrollar normativamente los seis puntos del acuerdo de
paz. En consecuencia, se archivaron ocho proyectos de ley y se postergé el tra-

mite de un paquete de ocho proyectos que no se presentaron durante la vigencia
del fast track®’.

En los cuadros 1.1 y 1.2, de elaboracién propia, presentd el resultado de las
normas aprobadas mediante el Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, o
[Jast track. Es importante aclarar que estas representan la fotografia del momento,
es decir, son el resultado de las normas aprobadas por el mecanismo del fast track
a finales del 2017. Ha habido cambios desde entonces, como la reciente aproba-
cién de las circunscripciones transitorias especiales de paz. Aunque este cuadro
deberfa actualizarse, he considerado pertinente mostrar los resultados tal cual se

obtuvieron en ese momento.

64 Tomando en consideracién que una de las normas fundantes del procedimiento legislativo indica
que el trdmite que sigue un proyecto de ley o de acto legislativo es aquel vigente a la fecha del ra-
dicado.

65 Durante aquel periodo la coalicién entre el Partido de la Unidad Nacional, Cambio Radical, el
Partido Liberal y una fraccién del Partido Conservador empez6 a fracturarse. Las consecuencias se
evidenciaron en la dificultad para aprobar muchos de los proyectos cruciales para el acuerdo, y la
diferencia de votos entre los proyectos presentados.

66 Por otro lado, por via de facultades presidenciales se expidieron treinta y cinco decretos ley y cua-
renta y cinco decretos reglamentarios dirigidos a la implementacién del acuerdo y al desarrollo de
puntos cruciales en la puesta en marcha de la desmovilizacién, el desarme y la incorporacion a la
sociedad civil de los combatientes.

67 Para el punto 1, no se present el proyecto de Ley Estatutaria de la Jurisdiccién Agraria, ni el
proyecto de ley ordinaria para reformar la Ley 160 de 1994; para el punto 2, no se present6 la ley
estatutaria para las garantfas de las organizaciones y movimientos sociales, para el ejercicio de la
protesta social, ni la ley ordinaria de acceso a los medios de comunicacion; para el punto 3, no se
present6 el proyecto de ley ordinaria para tipificar los tipos penales relacionados con promocién del
paramilitarismo; para el punto 5, no se present6 la ley ordinaria para la reforma a la Ley 1448
del 2011, ni tampoco la ley ordinaria que reglamenta la JEP, y para el punto 6 no se presenté la ley del
Plan Nacional de Desarrollo para la incorporacion de ajustes a dicho plan.

50



LOS PRESUPUESTOS JURISPRUDENCIALES DEL ACUERDO DE PAZ

Cuadro 1.1. Normas aprobadas

Puntos del Actos Revision
acuerdo de paz legislativos Leyes constitucional
1. Politica de Ley 1876/2017: “Por medio | Sent. C-094/2018,
desarrollo agrario de la cual se crea el Sistema M.P. Alberto

integral

Nacional de Innovacién
Agropecuaria y se dictan otras
disposiciones”.

Rojas Rios.

2. Participacién

Acto Legislativo

Ley Estatutaria 3/2017:

Sent. C-018/2018,

politica 3/2017: Estatuto de la Oposicidn. M.P. Alejandro
Reincorporacién Linares Cantillo.
politica de las FARC.

3. Fin del Acto Legislativo Sent. C-076/2018,

conflicto 5/2017: Para M.P. Alberto

asegurar el
monopolio legitimo
de la fuerza por
parte del Estado.

Rojas Rios.

Ley 1820 del 30 de diciembre
del 2017: Amnistias e
indultos para miembros de las
FARC y tratamientos penales
especiales a la Fuerza Publica.

Sent. C-007/2018,
M.P. Diana
Fajardo Rivera.

Ley 1830 del 6 de marzo del
2017: Participacién politica
de voces de paz.

Sent. C-408/2017,
M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado.

4. Solucién al
problema de las
drogas ilicitas

No se presentd nada.

No se presentd nada.

No se present6
nada.

5. Reparacién
de victimas

y Sistema
Integral de
Verdad, Justicia,
Reparacién y No
Repeticion

Acto Legislativo
1/2017: Sistema
Integral de Verdad,
Justicia, Reparacién
y No Repeticién y
normas aplicables a
las Fuerzas Militares
en la JEP.

Sent. C-674/2017,
M.P. Luis
Guillermo
Guerrero Pérez.

Ley Estatutaria Ley 008/17
Senado-016/17: De la
Administracién de Justicia en
la JEP.

Sent. C-080/2018,
M.P. Antonio José
Lizarazo Ocampo.
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verificacién y
refrendacién

y seguridad juridica
del acuerdo de paz.

Puntos del Actos Revision
acuerdo de paz legislativos Leyes constitucional
6. Acto Legislativo Sent. C-630/2017,
Implementacién, | 2/2017: Estabilidad MM.PP. Luis

Guillermo

Guerrero Pérez
y Antonio José
Lizarazo Ocampo.

Acto Legislativo
4/2017: Reforma
del sistema de

Sentencia
C-020/2018, M.P.
Carlos Bernal

regalfas para la Pulido.

financiacién de la

implementacién del

acuerdo final.
Ley Orgdnica 1865/2017: Sentencia
Exceptiia a la UNP del C-026/2018.
articulo 92 de la Ley MM.PP. José

617/2000, para permitir la
ampliacién de su planta de

Fernando Cuartas y
Alejandro Linares

personal. Cantillo.
Fuente: Elaboracién propia.
Cuadro 1.2. Normas archivadas
Puntos Actos legislativos Leyes

1. Politica de
desarrollo agrario
integral

Proyecto de ley ordinaria/
Adecuacién de tierras.

Proyecto de ley ordinaria/Sistema
Nacional Catastral Multipropésito.

Proyecto de ley ordinaria/
Adjudicacién de baldfos.

2. Participacién

Proyecto de Acto Legislativo/

politica Reforma politico-electoral,
circunscripciones especiales para
las victimas.
Proyecto de ley ordinaria/Reforma a
laLey 152/1994.
3. Fin del Proyecto de ley ordinaria/
conflicto Investigacion y judicializacién de

organizaciones criminales y medidas

de sujecién a la justicia.
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4. Solucién al Proyecto de ley ordinaria/
problema de las tratamiento penal diferenciado para
drogas ilicitas pequefios cultivadores.

5. Reparacién de | No se archivé ninguno de los
victimas y Sistema | proyectos presentados.
Integral de
Verdad, Justicia,
Reparacién y No

Repeticion.
6. Proyecto de ley estatutaria/Reforma
Implementacién, a la Ley 996/2005.

verificacién y

refrendacién.

Fuente: Elaboracién propia.

A pesar de que ninguna de las normas previstas para implementar el proce-
so de paz fue aprobada, debido al efecto desestructurante de la Sentencia C-332
del 2017, considero que el rol de las sentencias de la Corte Constitucional para
generar los presupuestos juridicos del proceso de paz si fue fundamental para
impulsar su realizacién, por lo menos desde el punto de vista normativo. Se
aprobaron cinco reformas constitucionales, seis leyes, ademds de treinta y cinco
decretos ley resultado de las facultades extraordinarias otorgadas al presidente de
la Reptblica. Estas tGltimas fueron definitivas, y frente a ellas el pronunciamien-
to de este tribunal ha sido afirmativo casi en su totalidad, en la mayorfa de los
casos solo ha hecho algunas precisiones formales. La Corte Constitucional allané
claramente el camino para la incorporacién del proceso de paz al ordenamiento

juridico colombiano.

CONCLUSION

En su libro de reflexiones sobre el proceso de paz, Humberto de la Calle Lom-
bana, el principal negociador del Gobierno, descubre una infidencia que vale la
pena resaltar. Antes del plebiscito por la paz, cuando atn se estaban perfilando
los mecanismos para refrendar el acuerdo —o mds atin, cuando no habfa acuerdo
que refrendar y se vefa lejano el final de las negociaciones—, Pastor Alape le co-
mentd que utilizar un mecanismo de refrendacién democritica podia resultar en
un resumidero de odios, que acrecentaria las muchas frustraciones nacionales en

materia de paz. Las palabras de Alape resultaron premonitorias.
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La campafia electoral del plebiscito por la paz se convirtid, como lo vivencia-
mos todos los colombianos, en una batalla llena de acusaciones y golpes bajos de
lado y lado. A quienes apoyaban el si se les calificé de simpatizantes de la gue-
rrilla o de “enmermelados del Gobierno”®® que preferfan cubrir los crimenes de
las FARC bajo el engafioso manto de la paz, antes que juzgarlos y sancionarlos,
mientras que a quienes apoyaban el no se les calificé de guerreristas, enemigos
de la paz o paramilitares. Ninguno de los sectores le reconocié puntos validos
al otro, lo que impidié cualquier tipo de didlogo. El intercambio de acusaciones
sirvié ademds para acrecentar un flujo de informacién malintencionada. Los in-
cautos crefan de forma absoluta en las exageraciones y groseras inexactitudes de
sus principales fuentes de informacidn, y por la incapacidad de comunicarse con
el otro no tenfan forma —ni la voluntad— de contrastar ni convalidar la vera-
cidad de la informacién que estaban recibiendo. El evidente resultado es que el
plebiscito abrié o encond una herida ya existente en la sociedad colombiana. Las
dimensiones del traumatismo podrdn aumentar en cada contienda electoral que
se celebrard a futuro, tanto a nivel nacional como regional, como si el plebiscito
continuase siendo el epicentro de la discordia y aGn recumbara en la concien-
cia colombiana, demostrando que mds de cincuenta afios de conflicto con tanto
arraigo en lo regional y local no son féciles de superar. Por desgracia, la sociedad
colombiana sigue profundamente fracturada.

Esto nos lleva a hacernos una pregunta central frente a qué ha significado la
transicién juridica y politica en la sociedad colombiana. Evidentemente la tran-
sicién y la apertura juridica han sido mucho mds claras y factibles en la Corte
Constitucional y las demds instituciones del Estado, como el Congreso y el Go-
bierno. El papel de la justicia transicional se entendié en ese momento como
un espacio de flexibilizacién y de cambios necesarios para obtener un bien ma-
yor como lo es la paz. Se comprendié que no es posible negociar con el otro sin
tenderle la mano y ceder cada uno un poco. En particular, el papel de la Corte
Constitucional como actor dentro de la transicién fue fundamental y las tres sen-
tencias que analicé en este capitulo (C-379 del 2016, C-699 del 2016 y C-160
del 2017) son prueba de ello. Desde mi punto de vista, sin ese apoyo casi que in-
condicional de la Corte Constitucional, la derrota politica del plebiscito del 2 de
octubre del 2016 hubiese sido insoslayable.

Pero una cosa ha sido abrirle un espacio juridico al acuerdo y otra muy
distinta ponerlo en obra. Y es aqui donde nos enfrentamos a una realidad que

ha revelado este largo trasegar de un intento mds, ojald esta vez exitoso, para

68  Aludiendo a que habfan recibido prebendas por parte del Gobierno para apoyar esta posicién.
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conseguir la paz en Colombia: ademds de una negociacién con la guerrilla de las
FARC, se requeria un consenso politico frente a dichas conversaciones. El blinda-
je del acuerdo de paz ha debido ser politico antes que juridico o, por lo menos,
tanto politico como juridico.

Las sentencias estudiadas nos han demostrado que una construccién juridi-
camente legitima y acoplada a la Constitucién vigente es posible, pero que dicha
estructura no es suficiente para modificar la voluntad politica de las personas.
Los pronunciamientos judiciales y normativos en este caso no alcanzaron a gene-
rar consenso. Hoy muchos actores todavia presentes sienten y proclaman que los
engafiaron porque, a pesar de que gand el no, se estd implementando el acuerdo
de paz derrotado en el plebiscito del 2 de octubre del 2016. El otro sector aboga
por pasar ripidamente la pdgina, y argumenta que eso es irrelevante ya que en el
fondo “se perdié por poquito” y las instituciones juridicas, léase Corte Constitu-
cional y Congreso, estuvieron de su lado. Sin embargo, la polarizacién sigue viva
y por eso no se ha podido implementar en realidad el acuerdo; como siempre,
los verdaderamente perjudicados son las victimas y los mds desfavorecidos. Un
ejemplo claro de esta dificultad de implementacién que opone lo juridico a lo
politico ha sido el funcionamiento de la JEP, cuyo trabajo ha sido dificil, lleno de
tropiezos y malas jugadas; no ha tenido el apoyo politico que requiere y, por lo
tanto, ha sido permanentemente cuestionada por un manto de duda que recae so-
bre sus actuaciones. Esto la ha llevado a realizar un trabajo cada vez mds ingrato.

Por eso considero que es necesario insistir en encontrar consensos politicos en
torno a la realizacién del acuerdo, puesto que lo que realmente le falta es estabi-
lidad politica mds que juridica.

Una de las principales lecciones que me quedan de este escrito y su revisién
jurisprudencial y normativa es que sin convergencias politicas no se llegard muy
lejos; las prescripciones juridicas deben estar necesariamente acompafiadas de le-
gitimidad politica. Es una prueba mds de que el derecho y/o el compromiso de
los operadores juridicos por si solos no bastan para hacer realidad este o cualquier
otro acuerdo de paz. Ademds de un camino juridico, debe existir una voluntad
politica lo méds amplia posible. Ojald logremos, por el bien de todos los colom-

bianos, un consenso en cuanto a la necesidad de la paz como tnica salida.
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CAPITULO 2

EL FAST TRACK'Y LAS CONTRACCIONES EN
EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO COLOMBIANO®

David Fernando Cruz Gutiérrez

INTRODUCCION

El Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, conocido popularmente como
Jast track, es una contraccién al procedimiento legislativo sui generis en Colombia,
que reducia el trdmite necesario para expedir legislacion, as{ como para refor-
mar la Constitucién. Nunca se habia utilizado un procedimiento de esta natura-
leza, cuya funcionalidad estuvo circunscrita a la implementacién normativa
del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una
Paz Estable y Duradera (en adelante, el acuerdo de paz o el acuerdo), que es
producto de una ardua negociacién entre el entonces presidente Juan Manuel
Santos y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC). Su novedad
tuvo un doble efecto: politicamente, el fast track se convirtié en el blanco de
ataques provenientes de diferentes sectores que se resistian a su uso por conside-
rarlo una afrenta a la democracia; académicamente, se ha posicionado como un
importante objeto de estudio que ocupa una parte de la agenda de investigacién
del derecho publico colombiano, el cual atn no termina por develar las conse-
cuencias de su uso.

La discusién politica gir6 en torno a las limitaciones que imponfa el fast track
al Congreso de la Reputblica en un tema tan importante como la implementacién
normativa del acuerdo de paz. Sus detractores argumentaban que dicho proce-
dimiento, por su disefio, limitaba con tal gravedad al Poder Legislativo que lo
convertia en un simple notario del presidente de la Republica. Segin este argu-
mento, el Congreso solo podfa improbar o aprobar los proyectos de ley o de acto
legislativo que desarrollaban el acuerdo, que a su vez eran presentados tinicamen-
te por el Gobierno, lo que desbalanceaba todo el sistema de pesos y contrapesos

de la Constitucién de 1991. Sus partidarios, por el contrario, consideraban que

Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2022.707.
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el fast track era admisible como una garantfa a la implementacién del acuerdo
que se aplicaba en un momento histérico extraordinario, y que debfa entender-
se como una necesidad sustentada por la importancia del fin que persigue: nada
menos que alcanzar la paz.

Este articulo aborda la discusién politica en torno al fast track por medio de
una posicién particular: dentro del ordenamiento juridico colombiano es posi-
ble identificar otras contracciones legislativas que tienen efectos similares al fast
track sobre el procedimiento legislativo y que, a pesar de esto, son pacificamente
aceptadas por la comunidad politica. La existencia de estos mecanismos no des-
virtda las objeciones que presentaron sus opositores contra el fast track, pero si
complejiza la discusién por cuanto supone que el disefio de este mecanismo, por
si mismo, no es la Ginica causa de la erosion politica que se vivié. Esta Gltima, en
gran medida, se debe a que el fas? track limitaba la capacidad de negociacién de
los legisladores frente a un asunto que suscitaba hondas controversias democri-
ticas: la implementacién normativa del acuerdo de paz. En este sentido, el fast
track debilitaba la fortaleza de los congresistas para negociar con el Poder Ejecu-
tivo; por ende, disminufa la posibilidad de maximizar sus ganancias dentro de
esta negociacién. Como establece Waldron!, la existencia de una controversia
sobre un asunto publico es la que incentiva la negociacién entre los legisladores
y el Ejecutivo, en la medida en que el disenso es el motor sobre el que se asienta
dicho proceso.

En este sentido, el fast track contrasta con la aplicacién de otras contracciones
legislativas precedidas por mecanismos que permiten la configuracién de una vo-
luntad democrdtica mayoritaria anterior a su uso, con lo que se supera el disenso.
Por ejemplo, el mensaje de urgencia implica antes de su uso la aceptacién por
parte de una mayorfa parlamentaria. De forma parecida, el trdimite especial del
Plan Nacional de Desarrollo (PND) estd precedido por la contienda democritica
en virtud de la cual se elige presidente, y en la cual el programa de Gobierno de
quien resulte elegido constituye el insumo primario para la formulacién del PND.
Este contraste se explica porque el presidente de la Republica negocié un acuer-
do de paz que si se sometia a una profunda revisién parlamentaria daba lugar a
una posicién de debilidad estructural del Gobierno al momento de impulsar su
implementacién normativa, por cuanto debfa desplegar su poder de negociacién
para aprobar el paquete de proyectos de implementacién, asi como para mante-

ner el sentido de cada proyecto a lo largo del tramite legislativo.

1 Jeremy Waldron, Law and disagreement Nueva York: Oxford University Press, 1999).
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Para evidenciar lo anterior, este capitulo parte de una descripcién del proce-
dimiento legislativo ordinario en la que se inspecciona su objetivo y se describe
su funcionamiento en el ordenamiento colombiano. Esta descripcién busca mos-
trar que la apuesta deliberativa del procedimiento legislativo implica también
una posicién de negociacién con relativa fortaleza frente al Poder Ejecutivo. En
ella se identifican las diferentes contracciones al procedimiento legislativo que
prevé el ordenamiento juridico, y se explican en el siguiente orden: el mensaje
de urgencia, el tramite legislativo del Plan Nacional de Desarrollo y el tramite
legislativo de los proyectos aprobatorios de tratados internacionales. Después,
se expone el funcionamiento del fast track precisando los elementos que toma de
otras contracciones legislativas para poner en evidencia sus similitudes. Por me-
dio de este ejercicio descriptivo y comparativo, se sustenta la idea de que las con-
troversias politicas que suscitd el fast track no apuntan a elementos particulares
de su disefio, sino que estaban dirigidas contra el desbalance en la capacidad de
negociacién entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo sobre la implementacién de

un acuerdo de paz, lo que originé profundas controversias democriticas.

EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO: LA APUESTA
POR LA DELIBERACION

En términos generales, el procedimiento legislativo es una serie de actos, pasos
y reglas que se deben superar para que una norma ingrese al ordenamiento juri-
dico y adquiera la calidad de ley. Su contenido depende del sistema politico en
que se inscribe el procedimiento, de tal forma que la naturaleza parlamentarista
o presidencialista del régimen, asi como el disefio organico del Poder Legislativo,
moldea su forma. A pesar de estas particularidades, todos los procedimientos le-
gislativos que se dan en el seno de una democracia gravitan en torno al principio
de mayorfas, la deliberacién y la participacién politica. Esencialmente porque
“cuando el constituyente escoge la democracia como forma sobre la cual edificard
el Estado es consciente de la imposibilidad de hablar de una Gnica voluntad, y
de la necesidad de reconocer las diferencias de opiniones, intereses, voluntades,
etc.”. De esta forma, se debe adoptar un mecanismo que permita tomar decisio-

nes politicas maximizando en lo posible los valores que enarbola la democracia’.

2 Alfonso Palacios Torres, Concepto 'y control del procedimiento legislativo (Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 2005), 31.

3 Cabe destacar que si bien hay una importante disputa teérica frente al término democracia, acé se
toma como marco de referencia la idea de democracia deliberativa que bebe de la teorfa de la justicia
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Un procedimiento legislativo equilibrado debe permitir la toma de decisio-
nes en virtud del principio de mayorias, asi como incentivar, respetar y proteger
la deliberacién y la participacién plural en politica en igualdad de condicio-
nes. La importancia de estos valores democrdticos y la forma como se condensan
dentro del procedimiento legislativo sirven de sustento para legitimar el valor
privilegiado de la ley en el ordenamiento juridico, solo por debajo de la norma
fundamental y de los tratados internacionales®. A pesar de que estos son los in-
gredientes, no hay una receta que permita dosificar con justicia la cantidad ne-
cesaria de cada principio para obtener resultados éptimos. Por el contrario, el
procedimiento legislativo es, muchas veces, el resultado de fuertes tensiones po-
liticas que moldean su forma, la cual después es asimilada por los actores politi-
cos para potenciar sus intereses en el juego democritico.

En este sentido, los procedimientos legislativos encuentran el equilibrio, o
intensifican sus contradicciones, en la prictica cotidiana, mas que en su disefio
formal. En otras palabras, si bien la calidad de las reglas del procedimiento legis-
lativo es un aspecto importante por considerar, el equilibrio de un proceso politi-
co, como lo es la actividad de legislar, depende en gran medida de la forma como
los diferentes actores inmersos en él entienden y usan las reglas’. Esto implica,
en buena medida, que el procedimiento legislativo estd ligado al comportamien-
to de los actores, su calidad y presupuestos ideolégicos y las distintas formas en
que intervienen, se apropian y aceptan las reglas democriticas, asi como el grado
de tolerancia que tienen frente a sus interlocutores y el consecuente respeto a los
mecanismos de contencién institucional que permiten la deliberacién. Las reglas
del procedimiento legislativo, en este sentido, son potenciadas por la posicién y
los intereses de los legisladores frente a la agenda politica.

Por lo anterior, resulta importante establecer que a pesar de la titularidad
que tiene el Poder Legislativo, encarnado en congresos, asambleas y parlamentos,
sobre el procedimiento de creacién y disefio legal, en este también intervienen
los demds poderes publicos. De tal forma que es posible identificar dos 4mbi-
tos de relacionamiento, con dindmicas distintas pero interdependientes. Por un

lado, un dmbito interno en el cual las reglas del procedimiento legislativo son

como equidad de Rawls, y de la teorfa de Habermas y la concepcién procedimental de la demo-
cracia.

4 Humberto Sierra Porto, Concepto y tipos de ley en la Constitucién colombiana (Bogotd: Universidad Ex-
ternado de Colombia, 1998) y Han Kelsen, Teoria pura del derecho (Buenos Aires: Eudeba, 2008).

5 Como argumentan Steven Levitsky y Daniel Ziblatt, Cdno mueren las democracias (Barcelona: Ariel,
2018), en este proceso también importa el entendimiento de las llamadas reglas no escritas o no
positivadas. En el caso estadounidense, por ejemplo, el respeto por las reglas no escritas en el marco
de la funcion legislativa y su relacién con las otras ramas del poder puablico.
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apropiadas por las distintas fuerzas politicas que ostentan titularidad de legisla-
dores para dar trénsito a los disensos sociales® y, por el otro, un dmbito externo,
en el cual los otros poderes pablicos sirven de complemento y contrapeso a la
funcién legislativa. El Ejecutivo, en esta dimensidn, suele presionar para que sus
intereses transiten rapidamente en el legislador, mientras que el Poder Judicial
—en particular los tribunales constitucionales—, al confiar la guarda de la Cons-
titucién, controla los posibles excesos legislativos’.

En el dmbito interno, el procedimiento legislativo tiene una relacién directa
con la composicién del Organo Legislativo. En otras palabras, la naturaleza bi-
cameral o unicameral determina y moldea el trimite legislativo. En Colombia,
dado que el Congreso estd compuesto por dos cdmaras (el Senado y la Cimara de
Representantes, que responden a una circunscripcion electoral nacional y una te-
rritorial, respectivamente) resulta fundamental la distincién entre la cdmara de
origen y la cdmara revisora. La cimara de origen es aquella en donde se radica
el proyecto de ley, mientras que la cdmara revisora es aquella que conoce la ver-
sién del proyecto que aprueba la cdmara de origen. En teorfa, la estructura bi-
cameral permite que ambas cdmaras se controlen mutuamente y se entrecrucen
los intereses de las circunscripciones territoriales con la nacional, de tal forma
que se balancean mutuamente a lo largo del tramite legislativo®. La diferencia
en la composicién entre las cdmaras refleja también una diversidad de posicio-
nes politicas y la necesidad de que negocien mutuamente si muestran intereses
y posiciones distintos. Por ende, el trdnsito del proyecto de una cdmara a la otra
también permite que este se someta a la lupa de todos los intereses que compo-
nen el espectro de representacion democrdtica y que entre estos intereses exista
una reflexividad.

La cdmara de origen, en consecuencia, es la receptora inicial de quienes os-
tentan la capacidad de activar el procedimiento legislativo, es decir, de los titula-

res de la iniciativa legislativa®. Por regla general, el proyecto puede radicarse en

6 Esto es lo que Ronald Dworkin llama el principio de equidad o principle of fairness, es decir, la po-
sibilidad de encontrar mecanismos que permitan tomar decisiones politicas a pesar del disenso en
cuanto a los significados de justicia.

7 Victor Ferres Comella, “El control judicial de la constitucionalidad de la ley: El problema de su
legitimidad democrdtica”, en E/ canon neoconstitucional, editado por Miguel Carbonell y Leonardo
Garcfa Jaramillo (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2010), 356-380; y Jorge Ernesto
Roa Roa, Control de constitucionalidad deliberativo: El cindadano ante la justicia constitucional, la accion
piiblica de constitucionalidad y la legitimidad democrdtica del control judicial al legislador (Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2019).

8  Aroldo Guardiola, “Semblanza histérica del unicameralismo y el bicameralismo en Colombia”,
Prolegdmenos. Derechos y Valores 17, n.° 33 (2014): 97-108, https://doi.org/10.18359/dere.785.

9 Manuel Alberto Restrepo Medina, “Concepto y titularidad de la iniciativa legislativa: Precisiones
de la jurisprudencia constitucional”, Vriversitas 58, n.° 118 (2009): 229-245, define la iniciativa
legislativa como la atribucién de presentar el proyecto de ley a consideracién del Congreso de-
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cualquiera de las cdmaras por cuanto ambas tienen las mismas comisiones cons-
titucionales permanentes que coinciden temdticamente, salvo en el caso de los
impuestos de cardcter nacional, que deben ingresar por la Cdmara de Represen-
tantes y terminar en el Senado, y los proyectos sobre relaciones internacionales,
que deben ingresar por el Senado y terminar en la Cdmara de Representantes.

Una vez que se activa el Organo Legislativo por medio de la presentacién del
proyecto, la mesa directiva de la Cdmara debe clasificarlo de acuerdo con su con-
tenido temdtico y enviarlo a la comisién constitucional permanente. Si el proyec-
to es de interés del Gobierno, este es un primer espacio de negociacién que tiene
el Congreso, pues fija la prioridad que tiene en la agenda legislativa. La mesa
directiva de la Comisién después de recibir el proyecto asigna un ponente para
su respectiva discusién en primer debate. La ponencia, ain mds que el proyecto
original, gufa el sentido de la discusién que se da en sede de primer debate de
la Comisién Constitucional!®. Ademds, dicha ponencia abre la oportunidad para
que los legisladores presenten enmiendas sobre el proyecto de acuerdo con sus
intereses!!. En este sentido, la asignacién de un ponente favorable al proyecto es
esencial para que su trimite sea mds 4gil, lo que supone también un espacio de
negociacién politica.

El debate en sede en comisién, por la misma naturaleza del espacio, tiende
a ser mucho mds técnico que el debate en plenaria. El reducido niimero de par-
lamentarios en las comisiones permite que los debates en esta sede tengan un
impacto mayor en la estructura de los proyectos, por lo que son mds proclives
a enmiendas profundas. Por el contrario, cuando se celebra el debate en la ple-
naria de cada cdmara las dindmicas se transforman. Las discusiones técnicas se
repliegan y dan paso a intervenciones con mayor contenido retérico, que no tie-

nen viabilidad politica para mejorar los proyectos que se discuten. Esto sucede

termindndolo en forma vinculante para darle trdmite, de manera que sea asignado a la comisién
constitucional permanente y se surta el procedimiento establecido. En Colombia hay cuatro tipos
de iniciativa: (1) la legislativa, que la ejercen los legisladores individualmente o por medio de las
bancadas de los partidos politicos; (2) la popular, correspondiente al cinco por ciento del total de los
ciudadanos o al treinta por ciento de los diputados o concejales del pafs; (3) la institucional, relativa
a la capacidad que tienen las altas cortes, el Consejo Nacional Electoral, la Procuraduria, la Con-
tralorfa, la Fiscalfa y la Defensorfa, que es de cardcter restringido y concerniente a sus funciones; y
(4) la iniciativa exclusiva del Gobierno.

10 Palacios Torres, Concepto y control.

11 Las enmiendas pueden ser totales o parciales. Son totales cuando alteran el objetivo de todo el pro-
yecto de ley, y parciales cuando, a pesar de que significan un cambio verbal dentro del texto, man-
tienen el objetivo del proyecto. Ademds, si el proyecto logra superar el primer debate en sede de
comisién, el ponente debe rendir un informe en donde se especifiquen las enmiendas aprobadas e
improbadas, con el objetivo de mantener informados a los demds parlamentarios y a la sociedad de
los cambios que se dieron, asi como de mantener la consecutividad de los temas que se debatieron.
Sin que se haya publicado este informe no es posible la realizacién de la plenaria de la Cdmara.
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porque la plenaria, al reunir las fuerzas politicas de la Cdmara y tener mds expo-
sicién publica, supone un espacio en donde afloran con mayor fuerza las tensio-
nes politicas y se cercenan las posibilidades de comunicacién efectiva entre los
legisladores. La retdrica se fortalece. La plenaria, a pesar de que es mucho mds
espectacular que el debate en sede de comisién constitucional, resulta mds inane
para producir reformas en los proyectos que los debates en comisién. Sin embar-
go, es también en estos debates donde se definen las mayorias que permiten que
el proyecto pase de la cdmara de origen a la comisién constitucional permanente
de la cdmara revisora, y de esta Gltima a sancién presidencial o a control auto-
madtico por parte de la Corte Constitucional. En este sentido, las intervenciones
en las plenarias pueden leerse como espacios de comunicacién y disenso ante la
posibilidad de que un proyecto sea aprobado. O también, como un espacio para
mostrarle al Gobierno las consecuencias de su incapacidad para negociar aspectos
de la agenda legislativa.

En el caso de que los textos de los proyectos de ley de cada cdmara sean consi-
derablemente diferentes, dado que en Colombia ambas cdmaras tienen la misma
jerarquia es necesario que se concilien ambas versiones para que la decisién poli-
tica de una de las cdmaras no prevalezca sobre la otra. Para esto se ha hecho uso
de la figura de las comisiones accidentales, cuyo dmbito de accién estd limitado a

la actividad conciliatoria, lo que significa, de acuerdo con la Corte, que

[...}al conciliar textos disimiles bien pueden introducirse las reformas que consi-
deren convenientes o crear nuevos textos en reemplazo de estos articulos, siempre
y cuando obtengan la aprobacién de las plenarias de las cdmaras y no se modifique
sustancialmente el proyecto o se cambie su finalidad.

También podria presentarse el caso de que la modificacién de un articulo im-
plique el de otros con los cuales guarda intima relacién, asunto que deberd tratarse
con sumo cuidado por parte de los miembros del Congreso, y solo en eventos excep-
cionalisimos podrian proceder a reformar los articulos conexos, siempre y cuando

tal decisién se someta a la aprobacién mayoritaria de las plenarias de las cimaras.'?

En estos limites, la plenaria de cada cdmara retiene su competencia para
la aprobacién de los proyectos de ley, mientras que las comisiones accidentales
aparecen COmo espacios accesorios que no tienen un protagonismo esencial en el
procedimiento legislativo. El texto conciliado es aquel que sale del Organo Le-

gislativo a sancién presidencial o a la Corte Constitucional cuando el contenido

12 C. Const., Sent. C-282/1995, jun. 29/1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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del proyecto tenga reserva estatutaria, sea una ley aprobatoria de tratados inter-
nacionales 0 una que convoque a referendo.

Con base en esta descripcion, es plausible afirmar que el procedimiento legis-
lativo ordinario sigue una lgica incremental. Es decir, se espera que el proyecto
transite por una serie de instancias de cuya superacién depende que se convierta
en ley. Esta l6gica se ve reflejada en algunos de los principios del procedimiento
legislativo, como la consecutividad, la unidad en materia y la identidad flexible,
que permiten establecer las trayectorias de cada uno de los proyectos dentro de
las etapas del procedimiento legislativo, asi como las variaciones que sufrieron en
cada instancia del proceso. La superacion del trimite depende de que el proyecto
alcance las mayorias necesarias para su aprobacién en los debates que se deben
surtir en cada cdmara. A su vez, la mayoria es el medio democratico por el cual se
identifica que el proyecto alcanzé el consenso necesario entre las fuerzas politicas
que integran el Congreso para alcanzar la jerarquia de ley. La l6gica incremental
también supone que se maximice la deliberacién por medio del trimite legis-
lativo, por cuanto en cada etapa se abre la posibilidad de retomar una discusién
por via de la participacién politica. Maximizar la deliberacién implica también
fortalecer al congresista en una eventual negociacién con el Gobierno. Cuantas
mds posibilidades tenga un legislador para discutir un proyecto, mds espacios de
negociacion tiene.

Ahora bien, la agilidad del procedimiento legislativo ordinario depende de
la forma como se utilicen ciertas figuras propias del trdmite, en especial la facul-
tad de enmendar los proyectos, las inhabilidades y el orden del dfa, que pueden
truncar la discusiéon de un proyecto, asi como asegurar su aprobacién. Presentar
enmiendas es una de facultades principales que ostentan los congresistas dentro
del procedimiento legislativo, ya que permite que las diferencias que tengan con
el proyecto en discusién no se queden en simples enunciaciones o actos de comu-
nicacién, sino que pasen a integrar el contenido del proyecto si son aprobadas en
los debates. En gran medida, las enmiendas permiten que las diferencias y los di-
sensos politicos, como argumenta Waldron, se integren en la ley!?. Sin embargo,
su uso desmedido alarga los debates y dificulta que se surtan en una sola sesién,

con la consecuente dilacién del trimite legislativo.

13 Waldron argumenta que el modelo de Asamblea Legislativa o de Congreso permite que las discu-
siones o los disensos sobre aspectos politicos y morales de relevancia en la sociedad se reflejen en el
producto politico del trabajo de estas instituciones, es decir, en la ley. El disenso, en consecuencia,
también se refleja como parte esencial del modelo de deliberaciéon democratica. Waldron, Law and
disagreement.
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Las incompatibilidades, por su lado, armonizan la funcién legislativa cuando
los congresistas presentan situaciones que impiden que se representen los intere-
ses del electorado'?. Esto sucede cuando un congresista tiene un interés personal
directo e inmediato en el proyecto que estd bajo deliberacién democritica, el cual
rifie con el mandato electoral que encarna la representaciéon democratica, o por
lo menos tiene la posibilidad de afectarlo. Sin embargo, dada su regulacién, que
obliga a que los conflictos de interés se pongan en conocimiento ante la cdmara
o comisién permanente antes de que se celebre el debate en que se encuentra el
proyecto, con frecuencia se utilizan como mecanismos para postergar el debate y
la deliberacién. Asimismo, cuando las inhabilidades se presentan de forma masi-
va pueden afectar el quérum y disolver la capacidad decisoria de la instancia en
la que se encuentra el procedimiento legislativo, lo que dilata e imposibilita la
discusién del proyecto.

Por otro lado, el orden del dia, al ser la herramienta que permite organizar la
sesion legislativa, establece las prioridades que reflejan los intereses prevalentes
dentro de la cdmara y la comisién constitucional competente. En este sentido, es
también un instrumento para definir cudles son los temas que prevalecen en la
agenda legislativa, por lo que permite cristalizar la correlacién de fuerzas politi-
cas que se encuentran en una instancia particular del procedimiento legislativo,
asf como fijar cudles de los muchos proyectos de ley que se radican en el Congreso
tienen viabilidad politica.

En el fondo, el uso desproporcionado de estas figuras juridicas dentro del
procedimiento legislativo demuestra un intenso disenso politico. Como comen-
tan Steven Levitsky y Daniel Ziblatt!>, cuando las facultades de contradiccién se
utilizan para bloquear la respuesta de las instituciones democrdticas, particular-
mente en el Organo Legislativo, resulta evidente un escalamiento poco saludable
de los antagonismos, que puede desembocar en la disminucién de la tolerancia
mutua entre rivales politicos. Por el contrario, cuando los proyectos de ley tran-
sitan muy rapidamente dentro del procedimiento legislativo, puede ser un sin-
toma de la debilidad del legislador para marcar su propia agenda ante el Poder
Ejecutivo.

De esta forma, la velocidad del procedimiento legislativo es inversamente
proporcional a una adecuada y reflexiva deliberacién. A su vez, la orientacién

deliberativa del procedimiento legislativo les permite a los congresistas utilizar

14  Cabe recordar que la Constitucién en el articulo 113 indica que quienes integran las corporaciones
publicas, incluido el Congreso, deben consultar el bien comin para orientar sus decisiones.
15  Levitsky y Ziblatt, Como mueren las democracias.
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diferentes mecanismos para abrir espacios de negociacién con el Gobierno. Por
el contrario, un trdmite muy reducido y rdpido cercena la posibilidad de enta-
blar deliberaciones publicas entre las fuerzas politicas que componen el 6rgano
legislador. Esto no implica que en algunos casos resulte necesario que el procedi-
miento legislativo ordinario sufra contracciones que aceleren algunas de sus ins-
tancias. A continuacion, se delimita el concepto de contraccién al procedimiento
legislativo y se describen los casos contemplados en el ordenamiento juridico

colombiano.

CONTRACCIONES AL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO:
LA TENSION ENTRE AGILIDAD Y DELIBERACION

La relacién de las ramas del poder publico en el marco del procedimiento le-
gislativo se ha constituido mediante dos principios antagénicos, pero comple-
mentarios, que hacen parte de la arquitectura contempordnea de la separacion
de poderes: la separacién funcional y la colaboracién arménica'®. A pesar de que
el titular de la funcidn legislativa es el Congreso de la Republica, en el trimite
legislativo intervienen de forma activa el Poder Ejecutivo, y de forma pasiva el
Judicial'”. De esta forma, al Ejecutivo y al Judicial se les ha encasillado dentro
de roles precisos que circunscriben sus competencias en el izer legislativo, pero
también se les ha legado la necesidad de que actden de forma arménica para per-
mitir un funcionamiento saludable del Estado mediante la expedicién de leyes.
La participacién de otras ramas del poder publico distintas al legislador en el
procedimiento legislativo supone una tensién entre los principios de separacién
funcional y de colaboracién armdénica que han desencadenado la posibilidad de

contraer el procedimiento legislativo'®. Cuando la tensién se presenta entre el

16 Daniel Bonilla, “La economfa politica del conocimiento juridico”, Revista de Estudos Empiricos em
Direito/Brazilian Journal of Empirical Legal Studies 2, n.° 1 (2015): 26-59.

17 Palacios Torres, Concepto y control.

18 Diversos ordenamientos juridicos contemplan la posibilidad de suspender excepcionalmente el tré-
mite legislativo para que el Ejecutivo pueda responder ante situaciones que requieren de medidas
urgentes. En este sentido, se extrae de la titularidad del legislador la capacidad para expedir normas
con contenido material de ley con el objetivo de solventar una situacién excepcional o de urgencia,
como un estado de sitio, de guerra exterior o de emergencia econémica, social y cultural, cuya reso-
lucién es mds eficiente cuando la impulsa un un 6rgano cuya naturaleza no es deliberativa. En estos
casos, el legislador pierde la titularidad sobre parte de las materias que se deben someter en con-
diciones ordinarias a un procedimiento legislativo, buscando acrecentar la agilidad de la respues-
ta del Estado. No obstante, dado que el Ejecutivo suplanta al legislador, no se puede predicar en
este caso la existencia de un procedimiento legislativo. Ademds, resulta conveniente plantear una
comprensién més profunda del funcionamiento de la excepcionalidad en Latinoamérica, en parte
porque muchos de los paises del Sur global tienen una experiencia con esta 16gica que complejiza
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Ejecutivo y el Legislativo, la contraccion legislativa se plantea como una solu-
cién intermedia o ponderada entre los principios de colaboracién arménica y de
separacién funcional de poderes, que agiliza el procedimiento legislativo, pero
retiene las cldusulas de competencia del Poder Legislativo. En estos casos, a pesar
de que prima la colaboracién arménica entre los poderes Ejecutivo y Legislativo,
no se afecta de forma tan intensa el principio de separacién funcional por lo que
se mantiene la cldusula de competencia que definié el constituyente para ambas
ramas del poder publico.

En el ordenamiento juridico colombiano, las contracciones al procedimien-
to legislativo se manifiestan de dos formas: mediante una contraccién en la lon-
gitud, que implica que el procedimiento legislativo se reduce formalmente en
alguna de sus etapas, o recurriendo a una restriccién en la dindmica deliberativa
y de participacién politica del procedimiento legislativo, lo que implica que se
restringe el ejercicio de alguna de las prerrogativas ordinarias con las que cuen-
tan los legisladores para ejercer la participacién politica, asf se agiliza de forma
tdcita el trdmite legislativo. Cuando se presentan ambos tipos de contracciones,
resulta mucho mds intensa la afectacién a la deliberacién legislativa; por lo tanto,
se presupone que el motivo que justifica dicha afectacién ostenta un alto grado
de relevancia.

A continuacidn, se describen las contracciones legislativas que estdn pre-
vistas en el ordenamiento juridico colombiano, con énfasis en sus consecuencias
para el procedimiento legislativo y en la forma como balancean el principio de
separacion funcional con la colaboracién arménica. También se precisa como es-
tas contracciones normalmente son precedidas por un espacio de toma de deci-

siones democraticas que sustentan su uso.

Mensaje de urgencia

Como se establecid, las relaciones entre el Poder Legislativo y el Ejecutivo no ne-
cesariamente son armonicas ni siguen los mismos tiempos. La disonancia entre
ambos poderes emerge de la diferencia de sus agendas politicas. Mientras que el
Ejecutivo en Colombia aglutina a la jefatura de Estado y de Gobierno en la fi-

gura del presidente, el Legislativo integra poderes politicos que se encuentran

su entendimiento. Por ejemplo, Jorge Gonzilez Jacome, Estado de excepcion y democracia liberal en
América del Sur: Argentina, Chile y Colombia (1930-1990) (Bogoté: Editorial Universidad Javeriana,
2015), muestra cémo los debates juridicos en torno a la consolidacién del liberalismo en la regién
desembocaron en el uso del estado de excepcién como un mecanismo que mostraba la desconfianza
ante el legislador y la prevalencia del presidente para expedir legislacién enfocada a solventar pro-
blemas sociales de gran calado.
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en constante tension. En consecuencia, mientras que en el Ejecutivo se cristaliza
de forma mucho mds didfana su agenda politica, en el Congreso, al menos ideal-
mente, la agenda legislativa se presenta como una eterna disputa para organizar
la coyuntura politica de acuerdo con los intereses de los partidos y legisladores.
Esto resulta ideal para el mantenimiento del principio de separacién de poderes,
por cuanto permite que cada rama del poder publico desarrolle de forma auténo-
ma las funciones y competencias que estableci6 el constituyente primario.

Sin embargo, dado que también hay ocasiones en las que la coyuntura politi-
ca exige una adecuada articulacién entre las ramas de poder piblico para enfren-
tar diferentes situaciones, el constituyente previé un mecanismo para soslayar la
disonancia en la agenda politica de los poderes Ejecutivo y Legislativo por medio

del mensaje de urgencia. En palabras de la Corte:

[...}el mensaje de urgencia le permite al presidente de la Republica incidir directa-
mente en la agenda del Congreso, en la medida en que le establece un plazo médximo
de treinta dfas a la respectiva Cdmara para decidir sobre un determinado proyecto
de ley; incluso, de llegar a insistir, se alterard el orden de dia para darle prelacién a
aquel. Adicionalmente, el mensaje de urgencia puede ir acompailado de una peticién
de deliberacién conjunta de comisiones, caso en el cual el respectivo proyecto de ley

surtird tres debates y no cuatro.'?

La urgencia, en este sentido, consolidaba la necesidad de que primara el prin-
cipio de colaboracién arménica sobre la separacién funcional. Esta herramienta
estd regulada en los articulos 163 y 191 de la Constitucidn, y prevé la alteracidn
del procedimiento legislativo con base en el reconocimiento de la urgencia por
parte de legislador frente a un mensaje del Ejecutivo sobre uno de los proyectos
de ley que estdn en tramite dentro del Congreso. El reconocimiento de la urgen-
cia por parte del legislador mediante la regla de mayorias supone la manifesta-
cién de la voluntad parlamentaria sobre la necesidad de recortar la deliberacién
y acrecentar la agilidad.

Los efectos del mensaje de urgencia estdn atados a la condicién de que el le-
gislador acepte sus efectos por medio de una votacién. Sin embargo, el disefio
de este instrumento permite que el Ejecutivo lo presente las veces que considere
pertinentes y en cualquier instancia del procedimiento legislativo, aun cuando

hubiera sido rechazado previamente. Si el legislador acepta la urgencia en primer

19 C. Const., Sent. C-637/2015, oct. 7/2015, M.P. Alberto Rojas Rios, n.° 7.
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debate en sede de comisién constitucional permanente se producen los siguien-

tes efectos:

e abre la posibilidad de que las comisiones constitucionales permanentes
de cada cdmara se retinan de forma conjunta, previa peticién del presi-
dente para que deliberen sobre el proyecto. Esto produce una contrac-
cién significativa en el procedimiento legislativo por cuanto disminuye
de cuatro a tres el nlimero de debates necesarios para expedir una ley;

e afecta laldgica incremental del procedimiento legislativo, pues si el pri-
mer debate se realiza de forma conjunta, se diluye la distincién entre la
cdmara de origen y revisora, caracteristica de un sistema legislativo bi-
cameral, ya que de este primer debate conjunto se pasa a las plenarias
de cada cdmara sin que se respete la condicién de que la cdmara revisora
adquiere competencia una vez el proyecto supera la revision de cimara
de origen®’; y

e se afecta el orden dfa de las sesiones en las cuales se discute el proyecto
calificado como urgente, haciéndolo prioritario frente al resto del traba-

jo legislativo.

La contraccién al procedimiento legislativo resulta significativa en térmi-
nos de longitud, pero también afecta la dindmica que rige el disefio original del
procedimiento legislativo. En longitud, disminuye ostensiblemente la duracién
del trémite al reducir el nimero de debates y hacer prevalecer el trabajo de este
proyecto sobre los demds que estén en conocimiento de las dos cdmaras del Con-
greso. En cuanto a la dindmica del procedimiento legislativo, esta se ve afectada
ya que diluye el cardcter bicameral del trabajo legislativo al difuminar la diferen-
cia entre la cdmara de origen y la revisora. Esta Gltima consecuencia, usualmente
imprevista, oscurece la idea de un Congreso reflexivo, en el cual, dadas las dife-
rencias en la composicién y forma de eleccién de cada una de las cdmaras, estas
se controlan mutuamente por medio de las fricciones producidas por la diferen-
cia de intereses entre la circunscripcién territorial y la nacional. El control entre
ambas cdmaras se produce siguiendo la ldgica incremental del procedimiento
legislativo, en el entendido de que es necesario que el proyecto supere el debate

en una cdmara para que sea tramitado por la otra. Sin esta Gltima condicién, la

20 La distincién entre cdmara revisora y cdmara de origen es propia del disefio bicameral del érgano
legislador. Se asienta en la idea de que un disefio adecuado del Poder Legislativo implica la cons-
titucién de dos cdmaras que permitan un control mutuo. Para profundizar sobre este disefio en el
caso colombiano, véase Guardiola, “Semblanza histérica del unicameralismo”.
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reflexividad de una cdmara sobre la otra desaparece y se presenta su concurrencia
en la discusion legislativa, lo que impide un control reciproco.

En consecuencia, el mensaje de urgencia es una herramienta que le permite
al presidente de la Reptblica expandir su agenda politica al Congreso vy, al ser
una facultad ilimitada, supone la posibilidad de cercenar la autonomfa del legis-
lador si se utiliza de forma abusiva. Sin embargo, para que tenga plenos efectos,
el legislador debe reconocer mediante votacién parlamentaria la urgencia que
impulsa al Ejecutivo. A continuacién, se describe otra de las contracciones pre-

vistas en el ordenamiento juridico.

Tramite legislativo del Plan Nacional de Desarrollo

El Plan Nacional de Desarrollo (PND) es el instrumento de politica piblica mds
importante durante los cuatro afios de periodo presidencial. Constituye una hoja
de ruta que orienta las decisiones econémicas, sociales y politicas de una adminis-
tracién. Su formulacién inicia antes de la toma de posesién del presidente de la
Republica y se remonta a la campafia electoral, en la medida en que las promesas
electorales que vencieron en la contienda democrdtica, y que a su vez constituyen
el programa de Gobierno, son el insumo primario para la formacién del PND ya
que soportan la eleccién del candidato. Con la eleccién del presidente, es decir,
cuando la autoridad electoral determina quién fue el vencedor de la contienda
electoral, comienza el proceso de empalme con la Administracién precedente. De
esta forma, cuando se define la eleccién todas las dependencias administrativas,
en particular las autoridades de planeacién, tales como Departamento Nacional
de Planeacién (DNP), deben contribuir de forma activa a los requerimientos del
presidente electo con la informacién que este considere pertinente para prepa-
rar el PND. El impulso democritico del PND radica en la misma eleccién presi-
dencial, pues se presume que los ciudadanos no solo eligieron a la persona, sino
también al programa de Gobierno que el candidato de su preferencia ofreci6 en
la contienda electoral. Por ende, al alcanzar la mayorfa suficiente para llegar a la
Presidencia, el candidato queda atado a sus propias promesas y debe traducirlas
en la hoja de ruta de su Administracién, cuyo pindculo es el PND.

De acuerdo con el articulo 339 de la Constitucién y los articulos 5, 6y 7 de
la Ley 152 de 1994, “Por la cual se establece la Ley Orgédnica del Plan de De-
sarrollo”, el PND consta de una parte general, en donde el Gobierno entrante
plasma la visién politica de sus cuatro aflos de mandato estableciendo los ob-
jetivos que pretende alcanzar y los mecanismos necesarios para tales fines, y un

plan de inversiones para las entidades publicas en donde especifican las partidas
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presupuestales y su distribucién. La parte general debe coincidir con las propues-
tas que se presentaron durante la eleccién y al mismo tiempo abrir espacios de
didlogo que permitan la participacién de diferentes sectores del pafs, mientras
que las partidas presupuestales surgen de la informacidn financiera que recolecta
durante el proceso de empalme. Esta dltima parte, ademds, tiene una condicién
de intangibilidad relativa que limita la actividad parlamentaria al momento de
introducir cambios que impliquen la inclusién de proyectos que generan gasto y

que no fueron definidos originalmente por el Ejecutivo. En palabras de la Corte:

Respecto de las modificaciones que pueden introducirse al proyecto presentado por
el Gobierno nacional también estdn previstas algunas reglas. En efecto, (f) durante
cualquiera de las etapas y bajo la condicién de mantener su equilibrio financiero el
Congreso de la Repiblica puede introducir modificaciones al Plan de Inversiones
Publicas. Si la modificacion tiene como resultado la inclusién de nuevos programas
o proyectos de inversién serd indispensable la autorizacién por escrito del Gobier-
no nacional (arts. 341 C. p. y 22 de la Ley 152 de 1994). Ahora bien, (g) este podrd
introducir, durante cualquier etapa del tramite legislativo, las modificaciones que

estime pertinentes (arts. 341 C. p. y 23 de la Ley 152 de 1994).%!

En términos procedimentales, la aprobacién del PND tiene unas reglas espe-
ciales. El primer aspecto es que el Gobierno entrante tiene un término de seis
meses para presentar el Proyecto de Ley de PND ante el Congreso de la Republi-

ca, por lo que el presidente debe destinar esfuerzos considerables para lograr su

aprobacién??.

Al tener una gran envergadura temdtica, la Corte ha calificado este proyecto

3

de ley como heterogéneo y multitematico’’, en consecuencia, no estd sometido

21 C. Const., Sent. C-016/2016, ene. 27/2016. M.P. Alejandro Linares Cantillo, n.° 3.1.3 pdrr. 2.

22 Tradicionalmente, la aprobacién del PND no resultaba problemdtica para el Poder Ejecutivo, debi-
do a que durante el primer afio de administracién gozaba de una luna de miel con el Congreso que
le permitia aprobar sin mayores contratiempos los pilares de su Gobierno. Sin embargo, las admi-
nistraciones de Juan Manuel Santos (2014-2018) y de Ivin Duque Mdrquez (2018-2022), dada la
institucionalizacién de la oposicién, han encontrado resistencias para la aprobacion de la pieza mds
importante de politica pablica, el PND.

23 As{ aparece en C. Const., Sent. C-016/2016, ene. 27/2016, M.P. Alejandro Linares Canti-
llo; C. Const., Sent. C-573/2004, jun. 8/2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes; C. Const., Sent.
C-795/2004, ago. 24/2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes; C. Const., Sent. C-377/2008, abr.
23/2008, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez; C. Const., Sent. C-714/2008, jul. 16/2008, M.P.
Nilson Pinilla Pinilla; C. Const., Sent. C-801/2008, ago. 20/2008, M.P. Manuel José Cepeda Es-
pinosa; C. Const., Sent. C-077/2012, feb. 15/2012, M.P. Mauricio Gonzilez Cuervo; C. Const.,
Sent. C-363/2012, may. 16/2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C. Const., Sent. C-747/2012,
sep. 6/2012, M.P. Mauricio Gonzilez Cuervo; y C. Const., Sent. C-670/2014, sep. 10/2014, M.P.
Maria Victoria Calle Correa.
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a la aplicacién ordinaria del principio de unidad en materia. Sin embargo, es la
Comisién Tercera Constitucional de ambas cdmaras la competente para conocer
en primer debate este proyecto, dado su cardcter econémico®, de manera que
sesionan de forma conjunta, y si el proyecto resulta aprobado, pasa a plenaria de
ambas cdmaras, con lo que se contrae el trdmite legislativo en un debate. La com-
petencia se justifica por el importante talante econémico que tiene el PND y su
respectiva relacién con temas tan relevantes como la regulacién econémica y el
crédito pablico, mientras que la contraccién en el procedimiento se justifica por
la necesidad de que el Gobierno cuente con el principal instrumento de politica
publica sin que gaste una parte importante de su periodo en esta tarea. A esto se
suma que la agilidad del trimite encuentra asidero democritico en los resultados
electorales de la contienda presidencial.

Por lo anterior, la colaboracién arménica se presenta como el principio pre-
valente dentro el trdmite especial de aprobacién del PND. Sin embargo, la apli-
caci6n de este principio es menos intensa frente a la parte general que frente al
plan de inversiones. Mientras que en la primera los legisladores pueden introdu-
cir los cambios que consideren pertinentes de forma libre, en el segundo, dada la
relacién que tiene con las partidas presupuestales y su destinacién a los objetivos
politicos que motivaron la eleccién del presidente, los legisladores solo pueden
introducir enmiendas menores que no generen nuevos gastos, salvo si el Gobier-
no autoriza previamente estos cambios. Esto transforma una parte de la dindmica
del procedimiento legislativo, pues fortalece la posicién del Gobierno y debilita
las capacidades del legislador.

Ademds, aun si el Congreso no aprueba el Proyecto de Ley del PND, el Go-
bierno adquiere competencia para expedir un decreto con el plan de inversiones
para las entidades publicas que contenga sus respectivas partidas presupuesta-
les. Si bien esto es altamente improbable porque la formulacién del PND estd
impulsada por el mandato electoral en virtud del cual el presidente fue elegido
y porque para su aprobacién no se necesita de mayorfas calificadas, refleja una
importante contraccién legislativa en favor del Poder Ejecutivo para la consoli-
dacién y normativizacién de su agenda politica, asi como para el desarrollo de su
Administracién. A continuacién, se describe otra de las contracciones previstas

en el ordenamiento juridico.

24 La Comisién Tercera Constitucional es competente para conocer los siguientes temas: hacienda y
crédito publico; impuesto y contribuciones; exenciones tributarias; régimen monetario; leyes sobre
el Banco de la Republica; sistema de banca central; leyes sobre monopolios; autorizacién de em-
préstitos; mercado de valores; regulacién econémica; Planeacién Nacional; régimen de cambios,
actividad financiera, burstil, aseguradora y de captacién de ahorro. Por esto se dice que es la comi-
si6n econdmica.
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Tramite legislativo de las leyes aprobatorias de tratados internacionales

El presidente de la Reptblica, en virtud de su investidura como jefe de Estado
y, por ende, director de las relaciones internacionales, tiene plena competencia
para entablar negociaciones con otras personas juridicas relevantes en el plano
internacional (art. 189 C. p., n.° 2). A pesar de esto, los acuerdos a los que llega
en este campo no tienen fuerza normativa por si mismos, salvo en el caso de tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos y derecho internacional
humanitario que, en virtud del articulo 93 de la Constitucién, adquieren rango
constitucional. En consecuencia, a pesar de que el presidente mantiene la capaci-
dad de negociaciéon, debe someter al Congreso de la Republica los acuerdos que
alcanza para que estos adquieran entidad juridica. La Corte Constitucional, por
lo anterior, ha analizado el trimite legislativo de las leyes aprobatorias de trata-
dos internacionales en las sentencias C-344 de 1995, C-710 de 1998, C-363 del
2000, C-962 del 2003, C-533 del 2004, precisando que

Es el presidente de la Republica, como jefe del Estado, quien tiene a cargo la con-
duccién de la politica internacional y el manejo de las relaciones exteriores, por lo
cual, de conformidad con el articulo 189, numeral 2, de la Constitucién, es de su
competencia la funcién de celebrar con otros Estados y entidades de derecho interna-
cional tratados o convenios que se someterdn a la posterior aprobacién del Congreso
y a la revisién de constitucionalidad por parte de esta Corte antes de su perfeccio-
namiento. La atribucién constitucional es exclusiva del presidente y también lo son
las responsabilidades {que contrae internamente competencias del Congreso de la
Republical en materia de tratados internacionales, por los derroteros que trace en
cuanto a las relaciones de Colombia en el plano externo, asi como por los compro-
misos que en virtud de esa politica contraiga. De allf resulta que el presidente de la
Republica deba gozar de plena autonomia para decidir cudndo entrar en negocia-
ciones en torno a determinado tema internacional del interés de Colombia, en qué
oportunidad celebrar un tratado o convenio y cudles habrdn de ser los términos del
mismo, sin que deba contar con la previa aquiescencia, autorizacién o mandato de

otra rama del Poder Pudblico.?

A su vez, el Congreso colombiano, en virtud de los numerales 14 y 15 del
articulo 150 de la Constitucién, tiene la funcién de aprobar o improbar los tra-

tados internacionales que celebre el presidente, lo que restringe la capacidad del

25 C. Const., Sent. C-344/1995, ago. 2/1995, M. P. José Gregorio Herndndez Galindo, n.° 1v.
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legislador para introducir enmiendas al proyecto. Esta restriccion estd reglamen-
tada por el articulo 217 de la Ley 5 de 1992, que establece que el Congreso de
la Republica podrd presentar propuestas de no aprobacién, de aplazamiento o
reservas a un tratado o convenio, para aquellos que prevean esta posibilidad. La
Corte, en repetidas ocasiones, ha precisado aspectos importantes de esta funcién.
Por ejemplo, en la Sentencia C-277 de 1993, en la cual se analizé la constitucio-

nalidad del articulo 217 de la Ley 5 de 1995, consideré que es admisible consti-

tucionalmente que el Congreso pueda, en tratados que asi lo admitan?®:

e aprobar o improbar de forma parcial el tratado objeto de estudio hacien-

do uso de la figura de reserva;

27

e formular declaraciones interpretativas®’ en caso de que encuentre un

contenido del tratado que considere necesario aclarar o limitar a una in-
terpretacién particular; y

e aplazar la entrada en vigor del tratado internacional, sin que esto su-
ponga una vulneracién al principio de separacién de poderes publicos.
Ademis, en la Sentencia C-1034 del 2003?81, ]a Corte conceptualizé la
enmienda como el cambio sobre el objeto o el fin de tratado, asegurando
que en materia de tratados internacionales su introduccién es competen-

cia privativa del presidente.

La ley aprobatoria de tratados, como todas las demds leyes, debe cumplir con
los cuatro debates necesarios para surtir el tramite legislativo y, ademds, en vir-
tud del numeral 10 del articulo 241 de la Constitucidn, estd sujeta a una revi-

sién automdtica por parte de la Corte Constitucional?”, que ejerce control tanto

26  En materia de derecho internacional hay algunos tratados internacionales que expressis verbis no ad-
miten la formulacién de ningin tipo de reserva por parte de las potencias contratantes (Ramelli
Arteaga, 2007); por ejemplo, el articulo 120 del Estatuto de Roma que reza “no se admitirdn reser-
vas al presente estatuto”.

27  De acuerdo con César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, “;Es constitucional el TLC?”,
Derechos y Economia. Boletin del Observatorio de Derechos Sociales y Politicas Priblicas, n.° 1 (2007),
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2008/08/Es-constitucional-el-TLC.pdf: “la decla-
racion interpretativa, mediante la cual el Estado precisa que aceptard una cldusula del tratado
siempre y cuando se excluyan ciertos alcances que considera inconstitucionales. La declaracién in-
terpretativa es Gtil cuando la norma controvertida admite varias interpretaciones (una de las cuales
serfa constitucional), o cuando la norma es parcialmente inconstitucional. La declaracién interpre-
tativa, entonces, busca aclarar que el compromiso que adquiere el Estado se limita al sentido 0 a la
porcién de la norma que son constitucionales, y excluye aquellos que sean inconstitucionales” (3).

28 C. Const., Sent. C-1034/2003, nov. 5/2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

29  De acuerdo con Ramelli (2007), la revisién de los tratados internacionales por parte de tribunales
constitucionales fue un tema ampliamente discutido. En el ordenamiento juridico colombiano,
desde el 1914 hasta la sentencia del 6 de junio de 1985, la Corte Suprema de Justicia mantuvo la
tesis de que tenfa competencia para examinar los tratados internacionales desde la promulgacién de
la ley aprobatoria hasta antes del canje de ratificaciones. Sin embargo, esta tesis vari6 con ocasion
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179, Esto, con el objetivo de verificar el cumplimiento del

material como forma
trdmite dispuesto para la aprobacién de un tratado y asegurar su armonizacién
con la Constitucién. En dicho control, la Corte “también podrd formular reservas
y declaraciones interpretativas respecto de las normas de un tratado, en virtud
del principio de conservacién del derecho y de la posibilidad de efectuar senten-
cias modulativas sobre la exequibilidad de una disposicién™>!.

En este caso, la contraccién en el trdmite legislativo se deriva de la inca-
pacidad de los legisladores para introducir enmiendas, lo que diluye una parte
importante de la dindmica del debate parlamentario y reduce el tiempo para la
aprobacién del proyecto. Esta limitacién se justifica, por un lado, en la necesidad
de que el Poder Ejecutivo mantenga los acuerdos que alcanza con otras personas
juridicas del derecho internacional y, por el otro, por la misma naturaleza de al-
gunos tratados multilaterales que, una vez negociados entre los representantes de
las personas juridicas internacionales, no son susceptibles de cambios en parte de
su cuerpo. En este caso, la facultad de negociar internacionalmente el contenido
de acuerdos no suscita controversias democréticas; por el contrario, los actores
politicos aceptan pacificamente esta atribucién como parte de la separacién fun-
cional que establece el principio de separacién de poderes de la Constitucién. A
continuacion, se describe el fast track como una contraccién juridica sui generis en

el ordenamiento juridico colombiano.

Funcionamiento del fast track y controversias en torno a su
funcionamiento

El objetivo del procedimiento legislativo abreviado, o fast track, era facilitar el
camino para que el contenido sustantivo del acuerdo de paz entre el Gobier-
no y las FARC adquiriera la cualidad de norma juridica, legal o Constitucional,
en un tiempo reducido. Es decir, su disefio tenfa como objetivo asegurar que el
procedimiento legislativo fuera lo suficientemente 4gil para que en un periodo
no mayor de un afio los principales contenidos del acuerdo de paz ingresaran al
ordenamiento juridico. El paquete que debfa transitar esta via estaba relaciona-

do sustancialmente con los cinco puntos del acuerdo; por ende, implicaba un

del debate sobre la extradicion, que tiene una alta relevancia en escenario nacional, por tratarse de
una de las herramientas preferidas del Gobierno para luchar contra el fenémeno del narcotréfico.
30 Para precisar sobre esta competencia, véase la Sentencia C-578/ 2002, M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.
31 Carlos Garcfa Orjuela, “Competencias del Congreso de la Republica en materia de tratados inter-
nacionales: Procedimiento y caracterfsticas de la aprobacién de tratados internacionales en el orde-
namiento juridico colombiano”, Colombia Internacional, n.° 61 (2005): 154.
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esfuerzo institucional considerable cuyo éxito dependia de la aplicacién estricta
del principio de colaboracién arménica.

Por lo anterior, en el disefio del fast track convergieron todas las ramas del
poder publico. El Ejecutivo tenfa la potestad exclusiva de presentar los proyec-
tos que serfan tramitados mediante el fasz track, es decir, ostentaba una iniciativa
legislativa de cardcter exclusivo para activar este procedimiento abreviado. Una
vez radicados en el Legislativo por el Poder Ejecutivo, los proyectos de ley solo
debian cumplir con tres debates para entrar al ordenamiento juridico: el primero
en sede de comisién constitucional permanente, en el cual, dependiendo del con-
tenido del proyecto, sesionaron de forma conjunta las comisiones competentes de
cada cdmara, y dos debates en pleno posteriores al debate conjunto en comisidn;
mientras que para aprobar un proyecto de acto legislativo (o de reforma consti-
tucional) se pasé de ocho a cuatro debates: dos en comisién constitucional per-
manente y dos en pleno de cada cdmara. Ademds, el disefio original del fast rrack
restringfa ciertas calidades ordinarias de los legisladores, como la capacidad de
enmendar los proyectos si no se contaba con la autorizacién previa del Ejecutivo,
e imponfa la obligacién de votarlos en bloque’?.

Asimismo, todos los proyectos de ley o de acto legislativo debfan soportar un
andlisis de constitucionalidad de cardcter automadtico por parte de la Corte Cons-

titucional. Este control tenfa los siguientes aspectos diferenciales:

e inclufa un juicio de teleologia, en el entendido de que la Corte de-
bia establecer si el contenido material de cada una de las reformas a la
Constitucién y los proyectos de ley que transitaron por el fast track im-
plementaban efectivamente el acuerdo de paz, pues de dicha conexién
dependfa su validez juridica; y

e el control diferfa frente al previsto para las leyes estatutarias o a las le-
yes aprobatorias de tratados internacionales, pues a pesar de su cardcter
automdtico era posterior a la vigencia de la ley o del acto legislativo. En
consecuencia, una vez adquirfan entidad juridica la legislacién pasaba a
competencia de la Corte. De esta forma, el trabajo de control constitu-
cional y el juicio de contraste que realiz6 la Corte sobre toda la legisla-
cién no afectaba la velocidad del fast track para que el paquete normativo
se integrara al ordenamiento juridico. Esta regla, no obstante, no apli-
caba para las leyes estatutarias, que se sometian a un control automadtico

y previo.

32 Literales by j del articulo 1 del Acto Legislativo 1/2016.
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En el disefio original del fast track concurrian los elementos de otras con-
tracciones del procedimiento legislativo. En términos de longitud para expe-
dir legislacion, el fast track adopté el modelo del mensaje de urgencia, en el
cual las comisiones constitucionales permanentes sesionan de forma conjunta
prescindiendo de un debate y alterando la 16gica incremental del procedimien-
to legislativo®®. En términos de afectaciones a la dinimica del procedimiento, el
disefio original del fast track acogié la condicién de intangibilidad que arropa a
los proyectos de ley para la aprobacién de tratados internacionales, asi como
a las partidas presupuestales del PND, de tal forma que los legisladores solo po-
dfan reformar los proyectos con autorizacién previa del Gobierno. A esto le sumé
la obligacién de votar en bloque, o en bancada, cada uno de los proyectos.

La concurrencia de los anteriores elementos dentro del fast track resulta ori-
ginal en el ordenamiento juridico colombiano, aunque no se aleja en disefio de
otros procedimientos legislativos especiales que también sobreponen el principio
de colaboracién arménica al de separacion funcional de poderes. Particularmen-
te, el fast track resulta similar al trdmite legislativo de las partidas presupuestales
del PND, pues en este Gltimo caso las comisiones econémicas de cada una de las
cdmaras sesionan de forma conjunta, por lo que el trdmite legislativo se contrae
en un debate y se mantiene sobre su contenido un presupuesto de intangibilidad
que evita que los legisladores introduzcan cambios sin la autorizacién del Poder
Ejecutivo. La diferencia radica en que el PND no tiene un control automdtico por
parte de la Corte Constitucional, y en caso de que el Congreso no lo apruebe,
el Ejecutivo adquiere la competencia para dotar de entidad juridica las partidas
presupuestales recurriendo a la facultad reglamentaria, es decir, por decreto.

El parecido en el disefio entre ambos trdmites legislativos contrasta con la
diferencia en el nivel de controversia politica que suscitan. Mientras que el pro-
cedimiento por el que se aprueba el PND es aceptado politicamente como un tri-
mite legislativo especial que se utiliza al inicio de cada periodo presidencial, el
Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, o fast track, desperté profundas
controversias. No obstante, la semejanza entre el disefio del fast track y otras con-
tracciones legislativas despierta dudas sobre el origen de la controversia. En otras
palabras, la asuncién de que el disefio fast track fue la causa de sus criticas omite

la existencia de otras contracciones legislativas que son pacificamente aceptadas,

33 Se habla del disefio original debido a que los literales 4 y j del Acto Legislativo 1/2016 después de
la demanda de inconstitucionalidad presentada por Ivin Duque Marquez y Alvaro Uribe Vélez se
declararon inconstitucionales en la Sentencia C-332/ 2017 porque sustituyen la Constitucién y por
lo tanto sobrepasaban las facultades de reforma del Congreso (C. Const., Sent. C-332/2017, may.
17/2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo).
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lo que, como minimo, despierta un margen de desconfianza sobre este supuesto y
orienta la discusién, ya no hacia el disefio del Procedimiento Legislativo Especial
para la Paz, sino hacia limitaciones a la capacidad de negociacién que tenfan los
legisladores frente al Ejecutivo en un tema como la implementacién del acuerdo
de paz. En otras palabras, como el acuerdo suscit6 hondas controversias politicas,
es natural que los representantes democrdticos quieran tener una posicién favo-
rable para negociar y obtener los réditos mds altos posibles.

A continuacién, se explora en profundidad el objetivo del fast track y c6mo
las criticas politicas apuntan, més que a elementos de su disefio, hacia las limita-

ciones a la capacidad de negociacion del legislador.

EL FAST TRACK DENTRO DE LA ESTRATEGIA
DE IMPLEMENTACION DEL ACUERDO

A diferencia de otros procesos de paz, en la experiencia comparada el acuerdo
entre el Gobierno y las FARC no despert6 una completa renovacién constitucio-
nal**. Por el contrario, el acuerdo se acomodd a los presupuestos juridicos de la
Constitucién de 1991. En parte, porque esta carta tiene una amplia matriz juri-
dica para la consolidacién de la paz’®, que permitia que la Corte Constitucional
valorara de forma positiva los esfuerzos del presidente Santos para alcanzar la
paz, incluidas las reformas constitucionales necesarias para lograr este fin>®. En
este sentido, la Corte declaré constitucional el fast frack en un primer momento,
por ser una garantia juridica dentro de la Constitucién para la implementacién

del acuerdo, pero también porque la realidad politica del pafs era reacia a que se

34 Véase, por ejemplo, Drucila Cornell, Law and revolution in South Africa: Ubuntu, dignity, and the
struggle for constitutional transformation Nueva York: Frodham University Press, 2014).

35 Como destaca Leonardo Garcia Jaramillo, Constitucionalismo deliberativo: Estudio sobre el ideal deli-
berativo de la democracia y la dogmidtica constitucional del procedimiento parlamentario (México, D. E.:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2015), en la Asamblea Nacional Constituyente de
1991 confluyeron diferentes versiones de la paz que terminaron atemperdndose entre si dentro de
la Carta Politica. En gran medida, la paz era un anhelo nacional de diversos sectores politicos, a
pesar de que no habfa un acuerdo sobre su significado que permitiera articularlo. En la Asamblea
confluyeron tres concepciones ideoldgicas de la paz: “Desde la izquierda se pugné por aumentar
la justicia social y lograr una efectiva redistribucién del ingreso como medios para alcanzar la paz
[...}. El presupuesto de la paz liberal era la falta de legitimidad del Estado, por lo que el objetivo
de la Asamblea desde esta ideologia fue defender la necesidad de estructurar un amplio catdlogo de
derechos fundamentales y de apoyar el ingreso de la izquierda a la politica [...} La paz conservadora
se plante6 desde la urgencia por fortalecer el poder y la presencia del Estado mediante el monopolio
de las armas y el orden”. Garcia Jaramillo, Constitucionalismo deliberativo, 46-57.

36 Esta posicién se puede verificar en las siguientes sentencias: C. Const., Sent. C-579/2013, ago.
28/2013. M.S. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; y C. Const., Sent. C-699/2016, dic. 13/2016, M.P.
Maria Victoria Calle Correa.
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activara el poder constituyente en el marco del proceso de paz con las FARC, lo
que se tradujo en que el Gobierno evitara que la negociacién tomara este cauce’’.

En consecuencia, el valor juridico del acuerdo dentro del sistema de fuen-
tes del ordenamiento juridico colombiano provocé importantes controversias.
Una parte del problema surge de la ausencia de regulacién por parte del derecho
internacional publico frente a los acuerdos de paz que firman Estados reconoci-
dos internacionalmente con grupos armados irregulares, ya que tradicionalmen-
te este tema estaba amparado por el halo de soberania de cada Estado, razén por
la cual se considera un asunto interno, lo que merma la posibilidad de que este
tipo de acuerdos tengan una vinculatoriedad juridica por si mismos>®. Para sos-
layar este problema y asegurar la intangibilidad del contenido del acuerdo, se
argument6 que mediante el bloque de constitucionalidad (articulo 93 Superior),
en virtud del cual los tratados internacionales en materia de derechos humanos
y derecho internacional humanitario adquirfan rango constitucional, era posi-
ble dotar al acuerdo de entidad juridica con rango de norma constitucional. En
consecuencia, el acuerdo de paz se deposit6 ante el Consejo Federal Suizo con el
propésito de que fuera tratado como un acuerdo humanitario en los términos del
articulo 2 comtn de los tratados de Ginebra e ingresara al ordenamiento juridico
por medio del bloque de constitucionalidad.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-379 del 201657}, rechazé esta
idea y estableci6 que el acuerdo no tenfa valor juridico en s{ mismo ni formaba
parte del bloque de constitucionalidad, ni siquiera en sentido lato, sino que de-
bfa transitar por un canal diferente de incorporacién al ordenamiento juridico.
Para esto debfa seguir la matriz de competencias que establece la Constitucion.

En palabras del Tribunal:

Lo primero que debe advertirse es que la nocién de acuerdo final concuerda con el
de una “decisién de transcendencia nacional”, en los términos del articulo 104 c. P.

A su vez, la Sala evidencia que dicho acuerdo corresponde a una politica publica

37  Juan Manuel Santos, La batalla por la paz (Bogotd: Planeta, 2019); y Humberto de la Calle, Revela-
ciones al final de una guerra: Testimonio del jefe negociador del Gobierno colombiano en La Habana (Bogota:
Debate, 2019).

38 Rodrigo Uprimny Yepes y Diana Isabel Giiiza Gémez, “Pacigerancia: El valor juridico de los acuer-
dos de paz en el derecho internacional”, Latin American Law Review n.° 3 (2019): 49-78, https://doi.
0rg/10.29263/1ar03.2019.03, después de revisar en profundidad las diferentes opciones dentro del
derecho internacional pdblico y encontrar que resultan insuficientes para dotar de valor juridico a
los acuerdos de paz entre Estados y grupos armados irregulares, proponen una nueva figura conoci-
da como pacigerancia, en virtud de la cual, de forma transitoria, a los grupos armados irregulares que
tengan voluntad de paz se les reconozca un estatus internacional transitorio para que los acuerdos
tengan valor juridico.

39 C. Const., Sent. C-379/2016, jul. 18/2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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que carece de naturaleza normativa en si misma considerada. Se ha sefialado en esta
sentencia que, a partir de la informacién disponible sobre los asuntos debatidos en
la etapa de negociacién del acuerdo final, estos consisten en una serie de compro-
misos entre las partes, comprendidos como una agenda politica susceptible de im-
plementacién posterior. Esto implica que no contiene, ni podrd contener, proyectos
especificos de legislacién o de enmienda constitucional que se pretendan incluir di-

rectamente en el orden juridico.®

En consecuencia, se debfa utilizar otro canal para el ingreso del contenido
del acuerdo al sistema de fuentes del ordenamiento juridico. La latente necesidad
de que su contenido hiciera transito a normas de la mds alta jerarquia dentro del
sistema de fuentes, es decir a leyes y actos legislativos, posicioné al Poder Legis-
lativo como uno de los principales canales para la implementacién. Sin embargo,
el procedimiento legislativo ordinario resultaba inadecuado, en cuanto a su agi-
lidad, para que la implementacién normativa fuera rdpida. Una opcidn era que
se facultara al Ejecutivo de forma extraordinaria con la capacidad de dictar las
normas necesarias para la implementacién del acuerdo.

No obstante, este tipo de facultades, dado el sistema de pesos y contrapesos
de la Constitucién, no puede extinguir la competencia del Congreso de la Re-
putblica como depositario del Poder Legislativo. Por esta razén, la legislacién
calificada, asi como las reformas a la Constitucién, aun con las facultades extraor-
dinarias de origen constitucional, debfan transitar por el Congreso*!. De esta for-
ma, para incluir el paquete de instituciones que conforman el Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticién (SIVJRNR) —es decir, a la Ju-
risdiccién Especial para la Paz (JEP) y la Comisién para el Esclarecimiento de la
Verdad (CEV)—, asi como otras garantias necesarias, como el blindaje juridico del
acuerdo y la participacién politica de las FARC, era necesario acudir al Congreso.

Ademds, confiar solo en las facultades extraordinarias para la estrategia de
implementacién suponia no solo un déficit deliberativo, sino una latente debili-
dad para la estabilidad de la implementacién. Principalmente porque el acuerdo
precisaba de normas de cardcter estatutario, as{ como de reformas constitucio-

nales sobre las que se acrecentaba la viabilidad juridica de la implementacién.

40 Ibid., n.° 50.1.

41 En este caso, los resultados son inciertos. Si bien se supone que el Ejecutivo es mucho més 4gil que
el legislador para afrontar ese tipo de tareas, un volumen muy extenso de trabajo también puede
truncar al Poder Ejecutivo. En concreto, expedir alrededor de treinta y cinco decretos de conside-
rable extensién que ademds debfan soportar un control de la Corte Constitucional puede resultar
dificil incluso para un Estado de las dimensiones del colombiano.
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Para solventar este problema, el Gobierno, con participacién de la sociedad

192 impulsé la idea de disefiar un procedimiento legislativo especial y abre-

civi
viado que permitiera adelantar las reformas constitucionales necesarias, asi como
los estatutos normativos para la implementacién del acuerdo. Los elementos de
este mecanismo en materia legislativa, como se indica en varios apartes de este
capitulo, no son extraflos a otras contracciones del procedimiento legislativo. En
consecuencia, el elemento juridico mds novedoso no es que se trate de una ver-
sién abreviada del procedimiento legislativo, sino la contraccién al procedimien-
to de reforma constitucional, que pasé de ocho a cuatro debates. Por su parte, el
elemento politico mds innovador no es que exista un desbalance entre el Poder
Ejecutivo y el Legislativo, sino que soportara una garantia juridica para la im-
plantacion del acuerdo de paz que disminufa en un momento de controversia
democrdtica las capacidades de negociacion del Legislativo frente al Ejecutivo.

En materia politica, la paz presenta una dificultad medular consistente en las
controversias acerca del medio adecuado para lograr tal fin. Si bien todos los ac-
tores politicos en el espectro institucional —al menos formalmente— reconocen
que la paz es un objetivo de médxima relevancia, también disienten en el camino
para alcanzarla. Una amplia participacién politica en esta discusién por parte del
Poder Legislativo cuando ya el Ejecutivo habfa definido los medios para alcan-
zar la paz con las FARC suponia la apertura de un nuevo espacio de negociacién
en donde el Ejecutivo iniciaba con una debilidad estructural consistente en la
necesidad de asegurar que los proyectos de ley y reformas a la Constitucién que
implementaban el acuerdo se mantuvieran intactos durante la deliberacién par-
lamentaria. Esto supondria que el Ejecutivo debia desplegar toda su capacidad
de negociacién para lograr las coaliciones legislativas necesarias para blindar sus
proyectos. Por el contrario, si se limitaban los espacios de participacién, también
se mitigaba la debilidad estructural del Ejecutivo, con lo que se lograba equili-
brar la balanza en la negociacién con los legisladores.

La limitacién en la participacién politica supone una reduccién en la capa-
cidad de los legisladores para negociar con el Ejecutivo. Si los legisladores pue-
den proponer enmiendas a un proyecto, tienen un espectro mucho mds amplio
de negociacién con el Ejecutivo porque su poder no se limita a aprobar o impro-
bar lo que este propone, sino que tienen la capacidad de transformarlo y de abrir

espacios de negociacién en cada etapa del trdmite legislativo. El Ejecutivo, en

42 El Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DeJusticia) desempefié un papel importante
en la definicién de aspectos medulares frente a las discusiones juridicas en torno al acuerdo, espe-
cialmente el destacado constitucionalista Rodrigo Uprimny, a quien, entre muchas otras contribu-
ciones, se le debe el nombre popular, es decir, fast track.
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consecuencia, debe cuidar la aprobacidn, es decir, los votos favorables, y al tiem-
po impedir que se aprueben cambios que van en contra de sus intereses, lo que
lo obliga a desplegar un mayor poder de convencimiento. En cambio, cuando la
funcién legislativa se reduce a aprobar o improbar, la capacidad para negociar
que tiene el legislador disminuye de forma ostensible, y el Gobierno alivia la car-
ga de negociacion. El efecto correlativo es que los legisladores pierden fortaleza
en su relacién con el Ejecutivo, pues ya no pueden matizar su posicién introdu-
ciendo enmiendas a un proyecto que apoyan en alguna medida, pero respecto del
cual tienen diferencias particulares, sino que deben optar por su aprobacién. Esto
también se traduce en que el Ejecutivo solo debe desplegar su convencimiento
sobre el acto de aprobacién y no sobre cada una de las enmiendas que propusieran
los legisladores, lo que supone una ventaja estratégica cuando el Gobierno debe
impulsar varios proyectos en un término reducido.

La disminucién en la capacidad de negociacién, ademds, se vio acompaflada
de una ausencia de consenso democrdtico. La comparacién entre el fast track y las
otras contracciones al procedimiento legislativo permite concluir que la dismi-
nucién en la capacidad de negociacién de los legisladores es aceptable politica-
mente siempre que se pueda verificar la existencia de una decisién tomada por
medios democrdticos que presume algin grado de consenso sobre la aplicacién
de dicha contraccién. En caso contrario, la controversia politica se intensifica sin

que el centro de atencién sea, en s{ mismo, el disefio de la contraccién.

CONCLUSION: ;DELIBERACION Y NEGOCIACION
EN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO?

En una democracia, el procedimiento legislativo debe integrar la participacién
politica en condiciones de igualdad, la regla de mayorias para tomar decisiones
y el ideal de deliberacién entre quienes componen el Organo Legislativo. La for-
ma como se articulan estos elementos permite maximizar o reducir los valores
que enarbola la democracia, al tiempo que incrementar o disminuir el poder de
negociacién que tienen los legisladores frente a los demds poderes puiblicos, en
particular frente al Ejecutivo, que normalmente estd interesado de forma activa
en la produccién legal.

En Colombia, el disefio del procedimiento legislativo ordinario estd orien-
tado hacia la deliberacién; sin embargo, el mismo ordenamiento permite con-
tracciones en las que el ideal deliberativo es secundado y en su lugar prima la

agilidad. El andlisis de estas contracciones permite establecer que su aplicacién
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estd precedida de mecanismos que permiten evidenciar una voluntad democrdti-
ca, como la aplicacién de la regla de mayorias para la admisién de la contraccién
—como sucede en el mensaje de urgencia—. De tal forma que la disminucién
en la capacidad de negociar, que permite la agilidad del trdmite, se sustenta en
un acuerdo previo sobre la necesidad de contraer el procedimiento legislativo.

Por lo anterior, en este capitulo desconfio de la idea de que la controversia
politica en torno al fast track estaba impulsada Gnicamente por su disefio, pues
este mecanismo convertia al legislador en un notario de la voluntad del presi-
dente. La sospecha se origina en el hecho de que son pacificamente aceptadas
otras contracciones al procedimiento legislativo, aun cuando su disefio también
reduce la capacidad de deliberacién del Congreso con miras a fortalecer la cola-
boracién armoénica entre el presidente y el legislador. Por ende, no es que poli-
ticamente fuera inadmisible el fast track, pues existen otras contracciones con
efectos similares que son pacificamente aceptadas, sino que su aplicacién cuando
no estd precedida por mecanismos que permitan la configuracién de una volun-
tad democrdtica previa supone una limitacién en la capacidad de negociar de los
legisladores cuando se mantiene la fuente misma que impulsa una negociacién
entre el legislador y el Ejecutivo, esto es, el disenso. En este caso, el epicentro de
la controversia politica tenfa una escala gigante: la implementacién normativa
de un acuerdo de paz. En este sentido, la erosién politica que produjo el fast track
se explica por la disminucién en la capacidad legislativa de negociar cuando se
mantiene un disenso de semejante escala.

A su vez, la necesidad de disminuir la capacidad de negociacién del legisla-
dor se explica porque supone un menor esfuerzo en el poder de convencimiento
que debe desplegar el Ejecutivo para la aprobacidn de proyectos de su interés. En
este sentido, el fast track, al reducir la capacidad de negociacién, mitigaba una
debilidad estructural del Ejecutivo, que se presentaba al tener que implemen-
tar normativamente un acuerdo de paz negociado con anterioridad, buscando no
solo que los legisladores lo aprobaran, sino que su contenido se mantuviera a lo

largo del trdmite.
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CAPITULO 3

RESTRICCIONES INFLEXIBLES EN TIEMPOS
EXTRAORDINARIOS: LAS LIMITACIONES
CONSTITUCIONALES AL EJERCICIO DE LAS
FACULTADES EXTRAORDINARIAS PARA LA PAZ"

Yenny Andrea Celemin Caicedo

INTRODUCCION

El acuerdo de paz suscrito entre el Gobierno de Colombia y el grupo alzado en
armas FARC en el 2016 inclufa la atencién de demandas ya reconocidas en nues-
tro orden constitucional y legal, y también de nuevas reivindicaciones en di-
versos sectores econémicos y sociales. Estas medidas conformaban la base de un
acuerdo entre las partes para poner fin al conflicto armado interno que por mds
de cincuenta afios azoté a Colombia. Tal multiplicidad de tareas fue colgada en
diversos puntos del acuerdo de paz, con la pretensién de que fueran ejecutadas en
la llamada fase de implementacién, también conocida como el posacuerdo', por
una arquitectura institucional acondicionada y disefiada para atender los com-
promisos de la paz. Sin embargo, la urgencia para dotar de efectos materiales a
estos compromisos se vio limitada, en algunos casos, por normas y barreras ordi-
narias. Restricciones del ordenamiento juridico previamente creadas para servir
de pardmetro de contencién del gasto publico y, por extension, del crecimiento
desmedido de la estructura del Estado se convirtieron en un obstdculo que im-
pidié la pronta concretizacién de ciertos puntos de la nueva arquitectura insti-
tucional ordenada por el acuerdo de paz. Igualmente, la interpretacién judicial
de la Corte Constitucional tendiente a evitar un uso arbitrario de las facultades
legislativas del Ejecutivo autorizadas a rafz del proceso de paz obstaculiz la
pronta ejecucién de decisiones importantes para la adecuada puesta en marcha

de los acuerdos.

* Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2022.708.
1 Manuel Bayona, “Fortalecer la institucionalidad: Prerrequisito para construir la paz en el posacuer-
do colombiano”, Reflexidon Politica 18, n.° 35 (2016): 156.
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En este capitulo sostengo que los instrumentos creados por cuenta del Acto
Legislativo 1 del 2016 para lograr que las obligaciones del Estado fruto de los
acuerdos fueran implementadas prontamente tuvieron que sortear barreras nor-
mativas e interpretativas dispuestas en tiempos ordinarios. A partir de la des-
cripcién y sintesis de algunas de las decisiones de control constitucional de las
facultades extraordinarias para la paz evaluaré la forma como la realizacién de
estos nuevos compromisos estatales se vio ralentizada. Para fundamentar esta
evaluacion, el articulo estd dividido en varias partes. En la primera, se esboza
brevemente el nuevo disefio del Estado colombiano a partir de los compromisos
asumidos en el proceso de paz. La segunda recoge las férmulas establecidas des-
de el punto de vista juridico para atender las nuevas competencias en cabeza del
Estado surgidas como consecuencia de los acuerdos, para centrarse en el uso de
una de ellas y la expedicién de decretos con fuerza de ley por parte del presiden-
te de la Republica. En la tercera analizo el uso de esta férmula y las restricciones
impuestas desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional a los mecanismos e
instrumentos contemplados en estos decretos para adelantar estos compromisos.
Este recorrido culmina con una evaluacién de los efectos de estas restricciones
impuestas por la jurisprudencia constitucional a la implementacién de los com-
promisos pactados por el Estado colombiano para materializar los acuerdos por

medio de una nueva arquitectura institucional para la paz.

LA ARQUITECTURA INSTITUCIONAL PARA LA PAZ
Y SU CONFIGURACION EN EL CONTEXTO DE
LA COLOMBIA DE LA TRANSICION

Colombia atravesé por un largo periodo de violencia como consecuencia de la
existencia de un conflicto armado interno que impactd seriamente las posibili-
dades de desarrollo econémico e institucional en el nivel nacional, y, en especial,
en los niveles regional y local?. Las estrategias adoptadas a lo largo de este pe-
riodo por el Estado colombiano para terminar el conflicto no fueron univocas.
Se destacaron por su polifonfa entre las soluciones que pretendian enfrentar el
problema mediante la confrontacién armada y las que planteaban que la mejor

solucién posible inclufa los canales de la negociacién politica con los grupos

2 Vanessa Suelt, “Descentralizacién, Gobierno y democracia en el posconflicto”, en Retos en la imple-
mentacion de los acuerdos de paz en Colombia, editado por Gerardo Ruiz Rico, Rafael A. Prieto Sanjudn
e Ildiké Szegedy (Bogotd: Tirant lo Blanch, 2018).
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alzados en armas. A pesar de la diversidad de soluciones, en el periodo histérico
reciente el Estado colombiano se decantd por la bisqueda de una respuesta ne-
gociada al conflicto armado interno. Por este motivo, desde el 2012 y hasta el
2016, se desarrollé una estrategia de negociacién que culminé con la celebracién
de un acuerdo de paz con el grupo guerrillero FARC. Los compromisos y acuerdos
a los que se llegé durante este proceso de negociacién fueron muchos y tuvieron
una naturaleza diversa, pero una caracteristica importante de estos fue su inter-
conexién con la generacién de una nueva arquitectura estatal que tendria la tarea
de implementar las competencias a las que se habfa comprometido el Estado en
raz6n del acuerdo de paz.

Esta arquitectura institucional para la paz o burocracia de la paz’, en los tér-
minos de algunos administrativistas nacionales®, se define como el conjunto de
6rganos o instituciones ya existentes o de nuevos entes, tanto del sector central
como del nivel descentralizado por servicios de la Rama Ejecutiva, asi como de
otros 6rganos y ramas del poder pablico, con la tarea de disefiar, coordinar y/o
ejecutar las competencias producto de los compromisos adquiridos por el Esta-
do colombiano en el proceso de paz. Competencias relacionadas con la moder-
nizacién de las instituciones para atender un desarrollo agrario vinculado con la
realizacién de una reforma rural integral; la reconfiguracién de las instituciones
garantes de la democracia, especialmente de los 6rganos electorales; la creacién
de condiciones para facilitar la reincorporacién de los miembros de las FARC a
la sociedad y proteger la vida y la seguridad personal de los excombatientes y
demds actores sociales; la incorporacién de un nuevo sistema de justicia basado
en enfoques restaurativos: Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y no
Repeticién (SIVJRNR); y la determinacién de una serie de nuevos érganos, comi-
siones y sistemas administrativos para asegurar y garantizar la implementacién
de los acuerdos, se incorporaron en el acuerdo final con la vocacién de modificar
la arquitectura institucional del Estado colombiano.

Este proceso de variacién de la arquitectura institucional del Estado como
producto del acuerdo de paz implicaba, correlativamente, una ampliacién del ta-
mafio del Estado. En efecto, la estructura estatal iba a requerir de una adaptacién
para que, desde los puntos de vista administrativo y fiscal, le resultara posible

al Estado acercarse a la materializacién de los diversos cometidos producto de la

3 Laburocracia de la paz ha sido definida en los siguientes términos: “Esta normatividad cred, modi-
fic6 o inaplicé, de forma temporal, pero con efectos a mediano y largo plazo, la estructura orgdnica
del Estado y su planta de personal”. Antonio Alejandro Barreto, “Efectos de la implementacién del
acuerdo de paz en la estructura orgdnica de la paz: La burocracia de la paz”, Precedente, n.° 10 (2017):
185-224.

4 Ibid.
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negociacién. Pero el ensanchamiento de la arquitectura institucional en contex-
tos de transicién no es un asunto particular o especialisimo ocurrido solo en el
caso colombiano. Por el contrario, la literatura sobre las transiciones como con-
secuencias de esta clase de procesos ha sido enfitica en sefialar, e incluso en reco-

mendar, este tipo de medidas:

La gran conclusién de la literatura, sobre la cual existe evidencia empirica, es que el
tamafio del Estado debe aumentar para que un posconflicto sea exitoso. Carmignani
y Gauci, por medio de un andlisis probit, estiman el efecto de la politica fiscal en
la probabilidad de mantener la paz en un periodo de posconflicto en algunos paises
africanos. Sus resultados indican que en este tipo de transiciones el tamafio del Es-
tado se incrementa, especialmente, en lo relativo al gasto de inversion, y no tanto
al de funcionamiento, aunque a veces se encuentran aparejados. [...}. Una segunda
conclusién consiste en que la interaccién entre economia y paz necesita de una buena

relacién entre economia y politica y normas flexibles para afrontar las novedades.’

Los disefiadores del acuerdo de paz y de los instrumentos legales que se adop-
tarfan para su concretizacion estaban conscientes de la ocurrencia de estos fend-
menos de crecimiento del tamafio del Estado y de la necesidad de crear normas
flexibles para absorberlo. A pesar de la importancia de estos aspectos para per-
mitir la concretizacién de lo acordado, los asuntos de disefio institucional y del
impacto del proceso en la estructura estatal han sido objeto de una atencién mds
bien escasa tanto por el derecho administrativo como por la literatura sobre la
transicién en Colombia. La identificacién de las transformaciones de la arquitec-
tura institucional como consecuencia del proceso de paz del 2016, los anilisis
sobre el crecimiento del tamafio del Estado a raiz de este proceso y sus impactos
fiscales, o las descripciones sobre la flexibilidad normativa requerida y utilizada
para la incorporacién de las novedades institucionales producto de los acuerdos
han sido abordados muy superficialmente. Desde lo juridico, dos explicaciones
pueden servir para justificar esta carencia de preocupacioén por esta temdtica. La
primera de ellas estd ligada a la complejidad de determinar este nuevo mapa ins-
titucional. La segunda tiene relacién con el papel hiperprotagénico del redisefio
del componente de justicia en estos ajustes a la arquitectura del Estado como

producto del acuerdo de paz.

5 Eleonora Lozano, “Perspectivas juridicas para la paz colombiana: Algunas consideraciones econ6-
micas”, en Perspectivas juridicas para la paz, editado por Helena Alviar Garcfa e Isabel Cristina Jara-
millo Sierra (Bogota: Ediciones Uniandes, 2016), 45.
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La primera explicacién conectada con la complejidad de la tarea de desovi-
llar esta arquitectura institucional tiene que ver con la amplitud, la dispersién y
la diversidad de las fuentes normativas y juridicas que han contenido y contie-
nen estos diseflos o propuestas de disefio institucional. A pesar de lo anterior, el
derecho administrativo ya ha comenzado la tarea de describir dicha arquitectura
institucional para la paz con ocasién del acuerdo de paz firmado en el 2016. Den-
tro de los escasos textos que abordan esta temdtica resulta de singular relevancia
el aporte de Barreto® sobre la materia. Este autor ha realizado su propuesta de
mapeo de esta arquitectura institucional y ha destacado sobre la importancia de

esta labor que

{...1 si bien las competencias asignadas al Congreso y al Ejecutivo para emitir las
normas son limitadas en el tiempo, no lo son los efectos de sus reformas, ni tampoco
lo serd el impacto que ellas puedan tener en temdticas como el disefio institucional,
la carga burocrdtica y el impacto fiscal. Algunas de las entidades creadas implemen-
tardn, desarrollardn o evaluardn politicas publicas a mediano y largo plazo, también
juzgaran a muchos ciudadanos durante las siguientes décadas, de allf la relevancia de

conocerlas y valorar su impacto.”

A esta amplitud normativa —que por fortuna ya empieza a ser objeto de sis-
tematizacién— hay que sumar un componente que explica la dificultad de esta
tarea: la dispersiéon normativa existente sobre la materia. En efecto, las estrate-
gias legales creadas para configurar la arquitectura institucional para la paz han
sido diversas y escalonadas en su tiempo. Aunque el proceso de paz fue adelan-
tado en un periodo concreto de la historia de Colombia, este periodo no puede
desligarse de los procesos o de las negociaciones de paz previas®. Tales experien-
cias sirvieron de base para alimentar el proceso de paz que culminé en el 2016,
pero también nutrieron la arquitectura institucional con algunos 6rganos e ins-
tituciones insertadas con antelacién en la estructura orgdnica del Estado. Sin
embargo, por cuenta de las discontinuidades en estos procesos o negociaciones
previas, estos 6rganos estuvieron disgregados en varios sectores administrativos

por mucho tiempo.

6 Barreto, “Efectos de la implementacién”.

7 Ibid., 9.

8  LalL.1448/2011, ley de victimas, puede entenderse como el resultado de los procesos de negocia-
cién anteriores que se proyectan sobre el proceso de paz del 2016. Esta norma es un claro ejemplo
de una fuente que debe ser tomada en consideracién para comprender a cabalidad el mapa de la
arquitectura institucional para la paz.
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En la actualidad, esta dispersion sigue presente si se analiza con detenimien-
to el mapa orgédnico del Estado. Los entes creados o encargados de desarrollar
competencias relacionadas con la terminacién del conflicto y la consecucién de
la paz se encuentran adscritos al denominado sector administrativo de Inclusion
Social y Reconciliacién, al Departamento Administrativo de la Presidencia de
la Republica y a algunos ministerios. Las leyes 489 de 1998 y 1444 del 2011,
que en la actualidad delinean el mapa de la estructura administrativa de la Rama
Ejecutiva del Estado colombiano son normas anteriores al proceso de paz y no
contienen ninguna alusién a un sector administrativo encaminado a cumplir con
estas tareas. Por este motivo, estas normas juridicas no determinan elementos
que permitan la incorporacién de los 6rganos e instituciones necesarias para en-
cargarse de los temas de paz en un solo sector administrativo. La Ley 1444 del
2011 Gnicamente autoriza el uso de facultades extraordinarias para que median-
te un decreto ley el Gobierno nacional cree “las entidades u organismos que se
requieran para desarrollar los objetivos que cumplian las entidades u organismos
que se supriman, escindan, fusionen o transformen, cuando a ello haya lugar”.
A partir de esta autorizacién de la Ley 1444 del 2011, el Gobierno nacional fue
creando una estructura administrativa a la que terminé denominando el sector
de Inclusién Social y Reconciliacién?. Aunque fue creado para asumir algunas de
estas tareas, tampoco unifica todas las competencias requeridas para el desarrollo
y la implementacidn de la paz. De forma tal que, aunque algunos de estos ele-
mentos llevan cierto tiempo integrando el intrincado mapa institucional del Es-

tado, no han sido objeto de demasiada atencién por la doctrina administrativa'®.

9 Esta estructura inici6 con la creacién de la Agencia Presidencial de Cooperacion Internacional de
Colombia por el D. L. 4152/2011. Tal agencia fue transformada después, con base en las mismas
competencias extraordinarias conferidas al presidente en la L. 1444/2011, en el Departamento Ad-
ministrativo para la Prosperidad Social, mediante el D. L. 4155/2011. Es este decreto el que crea
en su primer articulo el denominado sector administrativo de Inclusién Social y Reconciliacién.

10 Los textos cldsicos de la literatura orgdnica en derecho administrativo de Colombia no identifican
el sector de Inclusién Social y Reconciliacién como uno de los sectores administrativos que confor-
man la estructura de la Rama Ejecutiva del Estado. Solo hacen una mencién al pasar del Departa-
mento Administrativo de la Prosperidad Social (Jaime Vidal, Derecho administrativo [Bogotd: Temis,
19951, 133; Libardo Rodriguez, Estructura del poder piiblico en Colombia {Bogotd: Temis, 20151, 96),
como un ejemplo de la categoria de departamentos administrativos en la tipologia de 6rganos del
nivel central. Sin embargo, algunos articulos son una excepcion a estas afirmaciones; entre ellos, se
destaca el de Gabriela Recalde, “En lo que estd a mi alcance les ayudo: Los funcionarios de base y
las victimas en el proceso de declaracién para la inscripcién en el Registro Unico de Victimas del
Conflicto Armado”, en Etnografias burocrdticas, editado por Isabel Cristina Jaramillo Sierra y Lina
Fernanda Buchely (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2019), que analiza el papel de la Unidad de Victi-
mas para la determinacién e inclusién de las victimas del conflicto armado colombiano y enmarca
esta entidad dentro de su andamiaje administrativo. Otra excepcion se encuentra en el trabajo de
William Pachdn, que al analizar el devenir histérico de los programas de reincorporacién de ex-
combatientes describe la labor de la Agencia Colombiana para la Reintegraciéon: William Pachén,
“Inclusién social de actores del conflicto armado colombiano: Retos para la Educacién Superior”,
Desafios 30, n.° 1 (2018).
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En este orden de ideas, la inexistencia de un sector administrativo claramente
identificable como el encargado de mantener la pacificacién dentro del terri-
torio como consecuencia del acuerdo de paz es un factor que incrementa la com-
plejidad de identificar, reconstruir y mapear una arquitectura institucional para
la paz.

Por dltimo, la escasa comprensién de la arquitectura institucional para la paz
se puede explicar en el sobredimensionamiento del componente de justicia tran-
sicional en los estudios sobre el tema'!l. Tal y como se ha reconocido en nuestro
contexto:

En estos estudios, lo juridico aparece limitado a cuestiones de justicia transicional
y de las reformas constitucionales y legislativas que exige un proceso de paz. {Pero}
el derecho no comprende las normas juridicas de rango constitucional y legal, sino
también las de tipo administrativo, contractual y policivo. Estas normas de rango
inferior definen y pueden llegar a modificar profundamente el sentido de las normas

de rango superior.!2

Estas razones explican esta desatencidn, pero al mismo tiempo justifican el
continuar avanzando en las indagaciones en relacién con la arquitectura institu-
cional para la paz. La complementacién y el seguimiento de los mapas institu-
cionales ya existentes'?; el esclarecimiento de los asuntos en materia fiscal que
determinen con claridad de dénde salen los ingresos para financiar las competen-
cias producto del posconflicto y que especifiquen c6mo y en que se estdn invir-
tiendo tales recursos para financiar estas nuevas tareas estatales'?; el analisis del
funcionamiento de los mecanismos adoptados para garantizar un cierto nivel de
flexibilidad normativa para permitir el crecimiento del Estado a raiz del acuerdo
de paz, y otro nimero de asuntos importantes de naturaleza orgdnica deben ser
estudiados por la disciplina juridica con la misma atencién que los temas espe-
cificamente ligados a la idea de la justicia transicional. De igual manera, estos

estudios ameritan una atencién que evite que la complejidad en esta clase de

11  Véase una identificacién de textos que en el contexto colombiano se han ocupado de esta temdtica
especifica en Liliana Estupifidn (ed.), Constitucionalismo transicional en Colombia (Bogotd: Unilibre,
2018).

12 Helena Alviar Garcfa e Isabel Cristina Jaramillo Sierra, Perspectivas juridicas para la paz (Bogota:
Ediciones Uniandes, 2016), 2.

13 Barreto, “Efectos de la implementacién”.

14 Roberto Junguito, “Los acuerdos de paz y el gasto ptblico”, Tribuna. Revista de Asuntos Piiblicos
(s. £.); Eleonora Lozano, “Retos para la financiacién del posconflicto en Colombia: El caso del mu-
nicipio de El Calvario”, Latin American Law Review, n.° 3 (2019): 135-160.
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abordajes se constituya en un obstdculo infranqueable. En este orden de ideas, en
lo que sigue este escrito continuard analizando la arquitectura institucional para
la paz y las estrategias juridicas disefladas para complementar y adicionar el en-

granaje del Estado colombiano en la arquitectura existente.

UNA ESTRATEGIA PROLONGADA EN EL TIEMPO:
LOS DISTINTOS PERIODOS PARA LA CONFIGURACION
DE LA ARQUITECTURA INSTITUCIONAL PARA LA PAZ

El Estado colombiano acudi6é a un repertorio amplio de mecanismos juridicos
para atender los cambios requeridos en la arquitectura institucional y as{ incor-
porar lo planteado en el proceso de negociacién y firma del acuerdo de paz. Estas
transformaciones se materializaron por medio de una estrategia multinivel, en la
que normas de distinto rango permitirfan el reacomodamiento del diseflo estatal
para concretizar la paz. Sin embargo, esta estrategia multinivel no fue adelanta-
da en un momento Gnico; por el contrario, la reacomodacién de la arquitectura
institucional que se encargarfa de afrontar una nueva realidad social gracias a
un desescalamiento del conflicto se adelant6 en varios periodos. En estas etapas
se promulgaron diversos hitos normativos diferenciables entre si, pero también
fuertemente interconectados.

El primer periodo, de acondicionamiento, se adelanté entre el 2011 y el
2015. Como hitos normativos de este periodo se destacan la promulgacién de la
ley de victimas, Ley 1448 del 2011'; la expedicién de la Ley 1444 del 2011,
que otorgd facultades extraordinarias a partir de las cuales el presidente de la Re-
publica reconfiguré ciertas entidades y cred el sector de Inclusién Social y Recon-
ciliacién (decretos ley 4152 del 2011191, 4155 del 2011171, 4156 del 201118Y,
4157 del 20111191y 4158 del 2011); y la promulgacién de la Ley 1753 del 2015
(Plan de Desarrollo 2014-2018, Todos por un Nuevo Pais), en la que nueva-

mente se le otorgaron facultades extraordinarias al presidente de la Republica

15 Esta ley cre6 el Centro Nacional de Memoria Histérica (art. 144) y la Unidad de Atencién y Re-
paracién Integral a las Victimas (art. 1606) y las adscribi6 al Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Reptblica (arts. 146 y 1606, respectivamente).

16 Por el cual se crea la Agencia Presidencial para la Cooperacién Internacional.

17  Por el cual se crea el sector administrativo de Inclusién Social y Reconciliacién y se cambia la na-
turaleza de la Agencia Presidencial para la Accién Social en el Departamento Administrativo para
la Prosperidad Social.

18 Por el cual se adscribe el ICBF al sector administrativo de Inclusién Social y Reconciliacién.

19  Por el cual se cambia la adscripcion de la Unidad de Atencién y Reparacion Integral a las Victimas
del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica al Departamento Administra-
tivo de la Prosperidad Social.
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para acondicionar esta estructura. A partir de la ley del PND, se dot6 al Ejecu-
tivo para crear varios 6rganos descentralizados con propésitos tales como promo-
ver el desarrollo rural, acercar la presencia institucional para la transformacién
del campo?® y fortalecer la politica de acceso y seguridad juridica de tierras®!. Es-
tas facultades extraordinarias fueron ejercidas con la expedicién del Decreto Ley
2363 del 2015, que creé la Agencia Nacional de Tierras, adscrita al Ministerio
de Agricultura y Desarrollo Rural, y mediante el Decreto Ley 2366 del 2015,
que cre6 la Agencia de Renovacion del Territorio y la Agencia de Desarrollo Ru-
ral, también adscritas a este ministerio.

El segundo periodo, denominado de acuerdos politicos y adopcién, inicié con
la suscripcién del acuerdo de paz, en Cartagena, el 26 de junio del 2016 y termi-
n6 con la refrendacién por parte del Congreso de la Reptblica del acuerdo de paz
final, el 26 de noviembre del 2016. Aunque durante este segundo periodo no se
incrementé el tamafio del Estado, ni se cambiaron cuestiones de disefio institu-
cional para la incorporacién de una arquitectura institucional para la paz, aqui
fue fundamental la decisién de permitir que esos cambios ocurrieran por una via
rdpida. Por este motivo, mientras las partes del proceso de negociacion finaliza-
ban la redaccién de los acuerdos, en el Congreso de la Republica se tramitaba el
Acto Legislativo 1 del 2016, entre el 15 de septiembre del 2015 y el 7 de julio
del 2016. Este acto legislativo permiti6é un posterior acortamiento de los térmi-
nos para la produccién de normas de diversa naturaleza y rango con el prop6sito

de acelerar la etapa de implementacién. Sobre este acto legislativo se ha sefialado:

El acto legislativo otorgé facultades extraordinarias al Presidente de la Reptblica
para que este pueda decretar medias legislativas necesarias para la puesta en marcha
de los acuerdos. En tercer lugar, el proyecto cre6 un procedimiento legislativo espe-
cial para la paz que se caracteriza por ser mds rapido y comprimido que el procedi-
miento legislativo ordinario. Este procedimiento especial modifica el procedimiento
legislativo ordinario en aspectos relacionados con (i) iniciativa legislativa; (ii) pode-
res de enmienda de los legisladores (iii); nimero de debates para la aprobacién de
los proyectos de ley y de actos legislativos; (iv) determinacién de las condiciones de
validez de los debates para el trdmite de actos legislativos; y (v) formas de votacién

de los proyectos de ley y de actos legislativos.??

20 L. 1753/2015, art. 107, literal 4.

21 Ibid., literal a.

22 Yenny Andrea Celemin, “;Qué tan especial es el Procedimiento Legislativo Especial para la Paz?”,
Acciones legislativas: Una aproximacion multivalente del papel del Legislativo a los desafios de Colombia,
(Bogoté: Senado de la Reptblica de Colombia, s. f.), 44.
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Sin embargo, la puesta en marcha de estos mecanismos de via rdpida de-
pendia de la validacién popular de los aspectos negociados e incorporados en los
acuerdos entre el Gobierno de Colombia y las FARC. En otras palabras, la vigen-
cia del Acto Legislativo 1 del 2016 estaba ligada a la refrendacién popular del
acuerdo de paz. La via escogida para esta validacién fue la de realizar un plebis-
cito autorizado por la Ley 1806 del 24 de agosto del 2016. Esta ley sefialaba que
“La decisién aprobada a través del plebiscito para la refrendacién del Acuerdo
Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y
Duradera tendrd un cardcter vinculante para efectos del desarrollo constitucional
y legal del acuerdo”. Finalmente, el 2 de octubre del 2016 se llevé a cabo el ple-
biscito que definirfa la suerte del acuerdo. El resultado del plebiscito otorgé la
victoria a quienes se oponfan a la aprobacién del acuerdo por un estrecho margen
del 0,43 %, de conformidad con las cifras reportadas por las autoridades electo-
rales de Colombia®’.

En este contexto de incertidumbre, los distintos poderes del Estado empeza-
ron a efectuar diversas movidas para evitar que se frustrara el proceso de paz con
el grupo insurgente. Mientras el Ejecutivo modificaba el texto derrotado en las
urnas para incorporar algunos cambios y atender de alguna manera al resultado
electoral®®, el Legislativo discutfa la forma de continuar con las fases subsiguien-
tes del proceso de paz. Por otro lado, la Rama Judicial colombiana comenzé a
intervenir activamente para aclarar el camino de incertidumbre que se cernfa so-
bre lo que iba a ocurrir tras los resultados del plebiscito?’. Finalmente, las dudas
surgidas frente a la posibilidad de implementar los acuerdos mediante el voto de
los representantes del Congreso de la Republica, en lugar de por los mecanismos
de participacién directa, fueron disipadas y se procedié a la firma de un nuevo

acuerdo de paz. Sobre este particular se ha comentado:

Tras la derrota el dfa 2 de octubre de 2016 del plebiscito convocado para dar este
aval, el Congreso de Colombia realiz6 la refrendacién de los acuerdos en representa-
cién del pueblo de Colombia. Esta refrendacién se aprob6 con setenta y cinco votos a

favor en la plenaria del Senado y con ciento treinta votos en la plenaria de la Cdmara.

23 CNE, Res. 14/2016.

24 Sobre este particular, se ha sefialado: “El 12 de noviembre del 2016, los delegados del Gobierno
nacional y las FARC-EP, luego de realizar cambios, ajustes y precisiones conforme con las proposi-
ciones, alcanzaron un nuevo acuerdo de paz, en el cual fueron acogidas en su gran mayoria las pro-
puestas presentadas por los voceros del no y asi, finalmente, el 24 de noviembre se firmé el nuevo
acuerdo final en Bogotd”. C. Const., Sent. C-160/2017, mar. 9/2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Del-
gado.

25 C. Const., Sent. C-699/2016, sep. 13/2016, M.P. Marfa Victoria Calle Correa.
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Para esta finalidad se acudi6 a la aprobacién de una proposicién con base en lo pre-

ceptuado en el articulo 248 de la Ley 5 de 1992, en la que se regula lo relacionado

con la funcién de control politico del Congreso.?

El tercer momento, de implementacién por la via del fast track, inici6 con la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 1 del 2016, el 30 de noviembre del mis-
mo aflo. Esta etapa terminé con la expiracion del término de vigencia del men-
cionado acto legislativo, el 1.° de diciembre del 2017?71, Durante esta tercera

etapa se profirieron en total cuarenta y seis normas juridicas: cinco actos legisla-

28 29

tivos~®, seis leyes de diversa naturaleza, incluidas leyes orgdnicas y estatutarias*’,

y treinta y cinco decretos con fuerza de ley.

Los treinta y cinco decretos con fuerza de ley expedidos estaban dirigidos a
cumplir con diversos propésitos. Algunos buscaban la reconfiguracién de la ar-
quitectura institucional para facilitar la implementacién de los acuerdos. Otros

estaban dirigidos a crear y soportar las fuentes e instrumentos de financiacién

26 Celemin, “;Qué tan especial es...?”, 43.

27  Una sentencia de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado del 27 de noviembre
del 2017 sirvi6 para disipar las dudas juridicas en relacién con la expiracion de este término. Este
alto tribunal determiné que la vigencia del Acto Legislativo 1 del 2016 se extendf{a hasta el 1.° de
diciembre del 2017. Esta incluy6 dos periodos. El primero se extendi6 por seis meses, hasta el 30 de
mayo, dia en que vencieron las facultades extraordinarias para la paz. Pero frente a las competencias
para tramitar leyes formales se solicité una prérroga para continuar utilizando el Procedimiento
Legislativo Especial para la Paz. Segin la decisién del Consejo de Estado, la vigencia del acto legis-
lativo debfa contabilizarse desde el 30 de noviembre del 2016. Por ello, el primer término vencia
el 30 de mayo del 2017 y su prérroga el 30 de noviembre de esta anualidad, motivo por el cual
este procedimiento Gnicamente podia usarse hasta el 1.° de diciembre del 2017 a la medianoche.
El Consejo de Estado determiné que para contabilizar este segundo término de seis meses no era
posible incluir el periodo de receso de la legislatura que habfa iniciado el 20 de junio y culminado
el 20 de julio del 2017. C. E., Sala de Consulta y Servicio Civil, Sent. nov. 27/2017, r. (2360), M.P.
Oscar Darfo Amaya.

28  Estos son: (1) Acto Legislativo 1/2017, “Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones tran-
sitorias de la Constitucién para la terminacién del conflicto armado y la construccién de una paz
estable y duradera y se dictan otras disposiciones”; (2) Acto Legislativo 2/2017, “Por medio del cual
se adiciona un articulo transitorio a la Constitucién con el propésito de dar estabilidad y seguridad
juridica al Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y
Duradera”; (3) Acto Legislativo 3/2017, “Por medio del cual se regula parcialmente el componente
de reincorporacién politica del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién
de una Paz Estable y Duradera”; (4) Acto Legislativo 4/2017, “Por el cual se adiciona el articu-
lo 361 de la Constitucién Politica”; y (5) Acto Legislativo 5/2017, “Por medio del cual se dictan
disposiciones para asegurar el monopolio legitimo de la fuerza y del uso de las armas por parte del
Estado”.

29  Estas son: (1) la Ley 1820/2016, “Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistfa, in-
dulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones”; (2) la Ley 1830/2017, “Por medio de
la cual se adiciona un articulo transitorio a la Ley 5 de 1992”; (3) la Ley 1865/2017, “Por medio
de la cual se exceptta la Unidad Nacional de Proteccién de lo dispuesto en el articulo 92 de la Ley
617/20007; (4) la Ley 1876/2017, “Por medio de la cual se crea el Sistema Nacional de Innovacién
Agropecuaria”; (5) la Ley 1909/2018, “Por medio de la cual se adopta el Estatuto de la Oposicién
Politica y algunos derechos a las organizaciones politicas independientes”; (6) la Ley 1957/2019,
“estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”.
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de los compromisos pactados®’; otros mas se encaminaban a regular y facilitar el
control constitucional de todo el andamiaje normativo creado a raiz de los acuer-
dos de paz®!. Por tltimo, estas facultades presidenciales para la paz se usaron
para facilitar procesos y aspectos frente a puntos especificos del acuerdo, como la
implementacién de amnistias®?, la desvinculacién de los menores de los grupos
ilegales y su certificacién por parte de la Oficina del Comisionado de Paz*3, la
creacién de la visa de residente especial para la paz con el fin de facilitar la rein-
corporacién de los miembros extranjeros de las FARC que se acogieran al proceso
de paz*4, y la creacién de los programas de desarrollo con enfoque territorial®>,
entre otros muchos.

En relacién con el primer punto, es decir, acerca de la nueva arquitectura
institucional a partir del proceso de paz, el periodo de implementacién impactd
distintos sectores administrativos y 6rganos del Estado. Con la expedicién de
varios decretos con fuerza de ley, el Gobierno inici6 la etapa del posacuerdo

mediante:

e la creacion de comisiones intersectoriales, como la Comisién Nacional
de Garantfas de Seguridad® y del Consejo Nacional de Paz®’;

* la configuracién y organizacién de entidades creadas a partir del Acto
Legislativo 1 del 2017, tales como la Unidad de Bisqueda de Personas
Dadas por Desaparecidas®® y la Comisién para el Esclarecimiento de la
Verdad; y

e la restructuracién de otros 6rganos o entidades por fuera de la Rama
Ejecutiva, como la Unidad Delegada para el Posconflicto de la Con-

tralorfa General®® y la Unidad Especial de Investigacién para el

30 Una medida importante creada mediante las facultades presidenciales para la paz en este sentido se
ejerci6 con la expedicion del D. 691/2017, “Por el cual se sustituye el Fondo para la Sostenibilidad
Ambiental y Desarrollo Rural y Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto por el Fondo Colom-
bia en Paz y se reglamenta su funcionamiento”. Mediante este decreto se regulé el instrumen-
to presupuestal para administrar y ejecutar los recursos provenientes del Presupuesto General de
la Nacién, los sistemas de regalfas y participaciones y fondos privados y de cooperacién interna-
cional dirigidos a atender los compromisos pactados. El instrumento creado fue el Fondo Colom-
bia en Paz.

31 D.121/2017, ene. 26/2017 y D. 889/2017, may. 27/2017.

32 D.277/2017, feb. 17/2017.

33 D.891/2017, may. 28/2017.

34 D.831/2017, may. 18/2017.

35 D.893/2017, may. 28/2017.

36 D. 154/2017, feb. 3/2017.

37 D.885/2017, may. 26//2017, “Por medio del cual se modifica la Ley 434 de 1998 y se crea el Con-

sejo Nacional de Paz, Reconciliacién y Convivencia”.

38 D.598/2017, abr. 5/2017, “Por el cual se organiza la Unidad de Bisqueda de Personas Dadas por
Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado”.

39 D.888/2017, 27 may. 27/2017.
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desmantelamiento de las organizaciones y conductas criminales contra
defensores de derechos humanos, movimientos sociales o que pongan en
riesgo a las personas que participen en la construccién de paz, de la Fis-
calfa General de la Nacién®’; y

e la modificacién de la nomenclatura y estructura de la Agencia Colom-
biana para la Reintegracién, denominada a partir de este periodo de
implementacién Agencia Colombiana para la Reincorporacién y la Nor-
malizacién?!, la adecuacién de la planta de personal de la Unidad Na-

4

cional de Proteccién®?, o el cambio de adscripcién de la recién creada

Agencia de Renovacién del Territorio, que se incorpor6 a la arquitectu-

ra institucional durante el primer periodo, es decir, el de adaptacién.*?

La dltima etapa, de regularizacién, inicié con la culminacién de los términos
constitucionales en los que se habilitaba el uso del fasr rrack a fin de producir le-
gislacién formal y material para implementar el acuerdo de paz y se estd desarro-
llando hasta este momento. Por razones de extensidn, este trabajo se va a centrar
en lo que ocurri6 en el tercer periodo, no sin antes advertir sobre la importancia
de continuar indagando en lo que ha venido sucediendo en este periodo de re-
gularizacién. Sin embargo, los balances que hasta el momento se han efectuado
sobre lo ocurrido en este dltimo periodo no son muy halagiiefios. De acuerdo
con ellos, para agosto del 2019 “el 57 % de las normas requeridas para la im-
plementacién del acuerdo ain estin pendientes de tramite en el Congreso de la
Reptblica”. En el cuadro 3.1 se hace una breve caracterizacién de los cuatro
periodos que definieron la estrategia multinivel para incorporar la arquitectura

institucional para la paz.

40 D. 898/2017, may. 29/2017.

41 D. 897/2017, may. 29/2017.

42 D. 298/2017, declarado inexequible.

43 D. 2204/2016, dic. 30/2016, declarado inexequible.

44 “Gobierno y oposicién evaltian desarrollo del acuerdo de paz”, E/ Tiempo, 9 de agosto del 2019,
hteps://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/balance-de-la-implementacion-del-acuerdo-
de-paz-en-el-ano-de-duque-398620.
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Cuadro 3.1. Distintos periodos en la configuracién de la arquitectura

institucional para la paz

y adopcidén

septiembre del
2015 al 26 de
noviembre del 2016

Nombre Periodo Impacto en la arquitectura
de la etapa de desarrollo institucional
Acondicionamiento | 2011-2015 e Creacion del sector administrativo de
de la infraestructura Inclusién Social y Reconciliacién.
institucional e Restructuracién del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la
Republica.
e Creacion de la Agencia Nacional de Tierras,
la Agencia de Renovacién del Territorio y la
Agencia de Desarrollo Rural.
Acuerdos politicos | Del 15 de e Aprobacién de mecanismos de via rdpida

para modificar la arquitectura institucional

para la paz.

Implementacién por
la via del fast track

Del 30 de
noviembre del 2017
al 30 de noviembre
del 2018

e Creacion de la Jurisdiccién Especial para la
Paz (JEP) (Acto Legislativo 1/2017).

e Organizacién de la JEP.

e Creacion de la Comisién Nacional de
Garantias de Seguridad.

e Creacién de la Comisién Nacional de Paz.

e Creacién y organizacién de la Unidad
de Busqueda de Personas Dadas por
Desaparecidas.

e Creacion y organizacién de la Comisién para
el Esclarecimiento de la Verdad.

* Ampliacién de la planta de personal para
la vigencia 2019 de la Unidad Nacional de
Proteccién®.

e Restructuracién de la Contralorfa General de
la Republica para la creacién de la Unidad
Delegada para el Posconflicto.

e Creacion de la Unidad Especial de
Investigacién para el desmantelamiento de las
organizaciones y conductas criminales contra
defensores de derechos humanos, movimientos
sociales o que pongan en riesgo a las personas
que participen en la construccion de paz.

® Modificacién de la nomenclatura y la
estructura de la Agencia Colombiana para la
Reincorporacién y Normalizacidn.

e Cambio de adscripcion de la Agencia de
Renovacién del TerritorioP.

Contindia. ..
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Regularizacién e Un andlisis de este periodo requiere de un
esfuerzo de investigacién que no es materia
de este capitulo, puesto que para esta empresa
se requiere de un proceso investigativo
auténomo, que verifique los cambios
desarrollados de forma reglamentaria a estos y
otros 6rganos del Estado en el sector central

y en el sector descentralizado a partir del
proceso de paz, asi como la manera en que
estos cambios se han materializado en la
practica. Fuentes que han hecho seguimiento
al proceso de paz no dan cuenta de estos
aspectos de arquitectura institucional en sus
informes. Sobre estos temas se ha sefialado:
“Los andlisis del Instituto Kroc durante

el dltimo afio muestran que el acuerdo se
encuentra atravesando una transicién, donde
es necesario avanzar en las acciones de
mediano y largo plazo. Para la sostenibilidad
del proceso es importante que lo acordado se
implemente de manera efectiva y participativa
en los territorios y lo que se ha iniciado

siga por este camino. Es precisamente esta
implementacién a nivel territorial, con
participacién plena de la ciudadanfa, la que
permitird construir y fortalecer relaciones de
confianza entre el Estado y las comunidades,
especialmente aquellas mds afectadas por el

conflicto”.

a Declarada inexequible en C. Const., Sent. C-331/2017.
b Declarada inexequible en C. Const., Sent. C-160/2017.
¢ http://peaceaccords.nd.edu/wp-content/uploads/2020/06/Cuarto-Informe-Final-with-Annex-Link.pdf.

Fuente: Elaboracién propia.

LA ESTRATEGIA MULTINIVEL DURANTE
EL PERIODO DE IMPLEMENTACION

Durante el periodo de implementacidn, la tictica para materializar el producto
de lo acordado, en especial lo relacionado con las transformaciones al disefio ins-
titucional derivadas del acuerdo, reposé en una estrategia multinivel prevista en

el Acto Legislativo 1 del 2016. Segin esta estrategia, los 6rganos con capacidad
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de introducir y proferir normas juridicas en el ordenamiento juridico colombia-
no iban a contar con la competencia para proferir normas de naturaleza juridica
diversa y en unos tiempos mucho mds cortos de los que de ordinario emplearian
los poderes del Estado para efectuar esta clase de cambios. En su momento, esta
estrategia multinivel se consideré la férmula mds efectiva para evitar dilacio-
nes en la puesta en marcha de las transformaciones que afectarfan el desarrollo
exitoso del proceso®. Por consiguiente, el Acto Legislativo 1 del 2016 habilité
distintos canales para la produccién de las normas contentivas de la arquitectura
institucional para la paz de una manera mds rdpida y mds flexible.

El primer canal dispuesto fue el Procedimiento Legislativo Especial para la
Paz, o fast track. Este servirfa para proferir leyes, preferiblemente las de cardcter
orgénico y estatutario, las cuales, al igual que las leyes ordinarias, iban a ser expe-
didas en unos tiempos mucho mds expeditos a los regularmente utilizados para
proferir legislacion. La reduccién del nimero de debates y la preeminencia de
estas normas en la agenda legislativa garantizaban esta aceleracién en el proceso
de expedicién. Este mismo canal autorizé las modificaciones a la Constitucion, al
permitir la expedicién de actos legislativos en términos similares. Sin embargo,
el Acto Legislativo 1 del 2016 incluy6 una férmula atin mds 4gil para la produc-
cién de legislacion tendiente a materializar la arquitectura institucional para la
paz. En este orden de ideas, dicho acto legislativo consagré una habilitacién ge-
neral y sui generis para que el presidente de la Republica expidiera decretos con
fuerza de ley para la implementacién de los acuerdos. La decisién del Congreso
en su papel de poder constituyente derivado se decanté por una férmula de inme-
diatez en la que los aspectos de mayor urgencia debfan ser prontamente atendi-
dos por el presidente de la Republica por la via de los decretos con fuerza de ley,
mientras que otros aspectos debfan concretizarse por medio de un procedimiento
legislativo especial, especificamente, la creacién de leyes de diversa naturaleza y
también de actos legislativos. Sobre este particular se sefialé en las sesiones de

creacion y tramite de este acto legislativo:

45  La importancia de acelerar el proceso de implementacién del proceso fue un aspecto que se debati6
ampliamente en las diversas ramas del poder publico colombiano. Sobre el particular, se puede leer
en un extracto de la jurisprudencia de la Sala de Consulta y de Servicio Civil del Consejo de Esta-
do que segin los antecedentes parlamentarios, el procedimiento especial se justificarfa en el marco
de negociaciones de paz por cuanto otras experiencias comparadas han demostrado la necesidad de
una implementacién oportuna que no ponga en riesgo lo acordado. Desde la ponencia para primer
debate en el Senado se menciona, por ejemplo, el caso de Angola, donde hubo dos procesos de paz:
“el primero fracas6 debido a que los acuerdos no se implementaron de manera efectiva; en el primer
afio solo se logré implementar el 1,85 % de lo acordado y para el quinto afio solo se habfa avan-
zado en el 53,7 %. Sin embargo, en el segundo proceso de paz, que por el contrario sf fue exitoso,
durante el primer afio se logré implementar el 68,42 % de los acuerdos”. C. E., Sala de Consulta y
Servicio Civil, Sent. r. (2360), nov. 27/2017, M.P. Oscar Dario Amaya.
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A partir de la refrendacién, las normas para la implementacién de los acuerdos toma-
rdn dos caminos: las leyes ordinarias necesarias exclusivamente para la estabilizacién
de corto plazo de los acuerdos irdn por facultades presidenciales, aquellas derivadas
de reformas a largo plazo irdn por el Procedimiento Legislativo Especial para la Paz.
Ambos caminos son legitimos y garantistas, pues el primero busca que sea al presi-
dente, quien ha presidido este proceso de paz y recibido el aval del pueblo a través
de la refrendacién, el encargado de expedir las normas de corto plazo. El segundo
busca que sea el Congreso, el 6rgano competente desde su creacidn, el encargado de

aprobar leyes y reformas constitucionales.

Asi, el articulo 2 del Acto Legislativo 1 del 2016 incluy6 una habilitacién
para la expedicién de estos decretos con un lapso de tiempo determinado, y con
un control constitucional automadtico y posterior por parte de la Corte Consti-
tucional. De igual manera, esta norma determind, en relacién con su contenido,
que aquel tendrfa: “por objeto facilitar y asegurar la implantacién y desarrollo
normativo del acuerdo”¥. En este orden de ideas, la cldusula de habilitacién
otorgada por el constituyente derivado en este acto legislativo es bastante am-
plia y peculiar; no se corresponde con exactitud con las habilitaciones “precisas”
a las que hace referencia el articulo 150 numeral 10 de la Constitucién, cuando
esta norma confiere al presidente de la Republica la facultad extraordinaria de
expedir decretos ley®®. Sin embargo, en lo que si sigui6 este articulo del Acto Le-
gislativo 1 del 2016 la norma constitucional sobre facultades extraordinarias fue
en la prohibicién de conferir esta clase de facultades para expedir “cédigos, leyes
estatutarias, organicas ni leyes que decreten impuestos”.

Ahora bien, es necesario explicar con cierto cuidado los adjetivos particular
o sui generis que aqui se estdn utilizando. Y es que en el ordenamiento juridico
colombiano existen antecedentes constitucionales relevantes para explicar que
la habilitacién para el otorgamiento de las facultades extraordinarias no la haga
el Congreso por medio de una ley, tal y como lo ordena el numeral 10 del ar-

ticulo 150 de la Constitucién, sino directamente la Carta, como lo autorizé el

46 Gaceta del Congreso, n.° 158, 19 de abril del 2016, 5.

47 Acto Legislativo 1/2016.

48 A pesar de la diferencia semdntica entre los términos decreto ley y decreto con fuerza de ley en la Sen-
tencia 080/1994 la Corte Constitucional determiné la plausibilidad de asimilar ambos términos,
por lo menos para efectos de su control constitucional. En aquella oportunidad el alto tribunal dijo
sobre el particular: “La Corte Constitucional es competente para conocer de la accion de la referen-
cia [accién publica de inconstitucionalidad}, de conformidad con las atribuciones que le confiere
el articulo 241 de la Constitucién Politica, por pertenecer la preceptiva acusada a un decreto con
fuerza de ley expedido durante el régimen de la Constitucién de 1886 y ser equiparable al régimen
de legislacion delegada establecido en el articulo 150 numeral 10 de la Carta de 1991”.
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Acto Legislativo 1 del 2016. Por ejemplo, tras la expedicién de la Constitucién
de 1991, mediante las llamadas disposiciones transitorias, los constituyentes
habilitaron directamente al presidente de la Republica en los articulos transi-
torios 5, 39, 49 y 51 para expedir decretos con fuerza de ley con el fin de reali-
zar tareas urgentes y precisas para el desarrollo del nuevo texto constitucional.
A partir de esta habilitacién directa de la Constitucién no se requirid, en su
momento, de una ley habilitante para conferir facultades extraordinarias, pre-
cisas y temporales al presidente de la Republica para proferir esa legislacion en
sentido material. Sin embargo, la habilitacién de estas disposiciones transitorias
dada en la Constitucién de 1991 en estas normas transitorias fue mucho mds
exacta en sus términos que la habilitacién general dada por el articulo 2 del Acto
Legislativo 1 del 2016. Por este motivo, y gracias a este alto nivel de genera-
lidad, la Corte Constitucional tendrfa, a partir de su jurisprudencia, un papel
fundamental para reinterpretar este disefio multinivel. Enseguida se analizard el
impacto de esta jurisprudencia en la configuracién de la arquitectura institucio-

nal para la paz.

BARRERAS INFRANQUEABLES EN LA ESTRATEGIA MULTINIVEL:
EL CONTROL CONSTITUCIONAL A LOS DECRETOS CON FUERZA
DE LEY EXPEDIDOS A PARTIR DE LAS FACULTADES
PRESIDENCIALES PARA LA PAZ

Organizar y rearmar una arquitectura institucional para la paz durante el periodo
de implementacién requerfa de la pronta promulgacién de las normas juridicas
para cumplir con la mayor rapidez posible lo pactado. La desaprobacién de los
acuerdos por parte de una porcién significativa de los ciudadanos colombianos,
sumada a la reconfiguracién de las fuerzas politicas por cuenta de procesos elec-
torales que se avecinaban para el 2018, se constitufan en un factor adicional para
acelerar la marcha de esta nueva arquitectura. Por ese motivo, el Gobierno nacio-
nal dispuso la expedicién de multiples decretos con fuerza de ley para acometer
esta finalidad. Pero la estrategia para reconfigurar la arquitectura institucional
para la paz por la via mds rdpida, es decir, mediante los decretos con fuerza de
ley, en lugar de por conducto de la actividad del Congreso, se encontré con una
barrera infranqueable: el control constitucional automdtico efectuado por la Cor-
te Constitucional. Este control automadtico se convirti6é en una fuente de ralen-
tizacién del periodo de implementacién de la nueva arquitectura institucional

para la paz.
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La Corte decidid en algunos de sus fallos que ciertas restricciones de nuestro
ordenamiento relacionadas con la jerarquia de las normas en el sistema juridi-
co colombiano o exigencias sobre sus motivaciones no podfan ser objeto de una
flexibilizacién tan grande como para facilitar la atencién de los numerosos y ex-
traordinarios compromisos asumidos por el Gobierno en los acuerdos de paz. La
paz positiva, aquella que solo podria materializarse y concretizarse con la apro-
piacién de partidas econémicas conducentes a reforzar la arquitectura institu-
cional del Estado para contar con la capacidad de asumir nuevas tareas, se afectd
por algunas decisiones de control proferidas por el guardidn constitucional, que
estableci6é unas restricciones insalvables a la reacomodacién orgdnica del Estado
para que mediante una nueva arquitectura fuera posible concretar la paz en su
sentido positivo. Dos decisiones fueron trascendentales para imponer estas ba-
rreras: la Sentencia C-331 del 2017 y la Sentencia C-169 del 2017. Enseguida
presento una sintesis de estas decisiones judiciales y analizo su impacto en la ra-
lentizacién del periodo de implementacién de la nueva arquitectura institucio-

nal para la paz.

Sentencia C-331 del 2017

Uno de los mecanismos con los que el Gobierno nacional estrené la estrategia
multinivel disefiada para reconfigurar la arquitectura institucional para la paz en
el periodo de implementacién fue la expedicion del Decreto 298 del 2017. Me-
diante este decreto se propendia por la proteccién de los integrantes del nuevo
partido o movimiento politico creado para facilitar la participacién politica de
los integrantes de las FARC y para garantizar la seguridad fisica y laboral de los
excombatientes de la agrupacién que se habfan reincorporado a la vida social. El
decreto también contemplaba la finalidad de proteger los nicleos familiares de
los excombatientes. Para el cumplimiento de estos objetivos, la norma justifi-
¢6 la necesidad de modificar la estructura de la Unidad Nacional de Proteccién
y ampliar su planta de personal mediante la creacién de una subdireccién en la
que se iban a incorporar, por lo menos, cuatrocientos nuevos cargos a la entidad
de forma inmediata®®. Con el propésito de implementar esta medida, el Decre-

to 298 del 2017 ordené en un tnico articulo exceptuar a la Unidad Nacional de

49  De conformidad con la intervencién de la Unidad Nacional de Proteccién ante la Corte Constitu-
cional se tenfa prevista la vinculacion de hasta mil doscientos servidores para atender los compro-
misos establecidos en el acuerdo, razén por la cual el D. 298/2017 era una medida urgente para
permitir una disponibilidad juridica que le facilitara al 6rgano estatal cumplir lo pactado. Inter-
vencién Unidad Nacional de Proteccién, C. Const., Sent. C-331/2017, may. 17/2017, M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado.
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Proteccién de la aplicacién de las restricciones impuestas en el articulo 92 de la
Ley 617 del 2000, para evitar el crecimiento del tamafio y por contera del gasto
publico. En efecto, esta ley, que estuvo vigente hasta su derogacién expresa por
la Ley 1955 del 2019, ordenaba que a partir del sexto afio de su promulgacién,
es decir, del 2006, el crecimiento de los gastos de personal de las entidades pu-
blicas nacionales no podfa exceder la inflacién de cada anualidad. En este sen-
tido, la decisién del presidente de la Republica como legislador extraordinario
con el Decreto 298 del 2017 fue flanquear el obstdculo impuesto desde hace mu-
chos afios por esta ley de cardcter orgdnico. Este decreto, ni mds ni menos, era la
primera manifestacién de la urgente necesidad de expandir la arquitectura ins-
titucional para la paz a fin de contar con las capacidades para atender de forma
expedita y urgente los compromisos adquiridos en el acuerdo de paz. Para el caso
concreto, el compromiso de no permitir que la paz se diluyera por cuenta de un
espiral de nueva violencia en contra de los excombatientes y de los integrantes
de sus familias®°.

En una decisién de alto rigor técnico y formal, la Corte Constitucional de-
cidi6 declarar la inexequibilidad del Decreto 298 del 2017. El fundamento para
esta decisién se encuentra en que el presidente no estaba facultado para expedir
medidas con fuerza material de ley que condujeran a reformar normas de rango
orgdnico. En este orden de ideas, el alto tribunal consider6 que la inaplicacién
de una norma de rango orgdnico se encuadraba en la prohibicién contenida en el
articulo 2 del Acto Legislativo 1 del 2016 en la cual se impedfa que los decretos
con fuerza de ley para la paz fueran usados para expedir “actos legislativos, leyes
estatutarias, leyes orgdnicas, leyes c6digos, leyes que necesitan mayorfas califi-
cada o absoluta para su aprobacién, ni para decretar impuestos”. En el sentir de
la Corte, la inaplicacién de una norma debe entenderse como una modificacién
a la norma que pretende ser exceptuada en su aplicacién. Por este motivo, el
presidente actud por fuera de los pardmetros establecidos en el acto legislativo

mencionado.

50 Informes de distintos 6rganos sobre el recrudecimiento de la violencia contra los excombatientes
han prendido las alarmas por los incrementos constantes en el nimero de victimas dentro de este
grupo poblacional. En el 2017 la cifra fue de 31 personas, en el 2018 se reportaron 65 casos y en
el 2019, la oNU determiné la muerte de 77 excombatientes. “2019, el afio m4s letal contra excom-
batientes de FARC en Colombia, segin ONU”, Semana, 31 de diciembre del 2019, https://www.
semana.com/nacion/articulo/2019-el-ano-mas-letal-contra-excombatientes-de-farc-en-colombia-
segun-onu/646736. Para el 2020, esta cifra, de acuerdo con los medios de comunicacién al reportar
informacién de la Comisién de la Verdad, se habfa incrementado en 194 casos. “;Qué hay detris de
los asesinatos de los excombatientes de la Farc?”, Semana, 4 de abril del 2020, https://www.semana.
com/nacion/articulo/que-hay-detras-de-los-asesinatos-de-los-excombatientes-de-las-farc/662409.
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El razonamiento de la Corte para declarar la inexequibilidad de la medida
adoptada por el Gobierno para reconfigurar la arquitectura institucional para la
paz parte de dos argumentos centrales. El primero, que una norma que ordena la
inaplicacién de otra se constituye en una alteracién o reforma de esta. Por ende,
la norma de inaplicacién debe poseer la misma jerarquia de aquella que pretende

inaplicar, so pena de ser considerada invilida. Al respecto, sefial el alto tribunal:

En este caso existe una violacién al articulo 92 de la Ley 617 del 2000, que es una
norma constitutiva. Este tipo de normas no tienen los mismos elementos que las re-
gulativas, bdsicamente imponen limites y otorgan facultades a las entidades. Por lo
tanto, cualquier alteracién en el limite y en la facultad, claramente ya serfa una re-
forma, pues cambia las condiciones impuestas para producir efectos institucionales.
Bajo estas circunstancias, la exclusién de una entidad para que no se aplique un li-
mite establecido por el legislador para s{ mismo, evidentemente altera las facultades

que el Congreso atribuyé inicialmente.’!

Ademds, la Corte utilizé6 un argumento relacionado con la jerarquia de las
normas juridicas para fundamentar su decisién. En esta sentencia, acepté el pa-
pel preponderante que tienen las normas orgdnicas dentro del sistema de fuentes
juridicas. En la decisién, la Corte calificé esta clase de normas de “autorrefe-
renciales”, “constitutivas”, “supraordinarias”, o también “normas para sujetar el
ejercicio de la autoridad legislativa”. Por ello sostuvo que el Gnico mecanismo
vidlido para modificar o reformar una norma orgdnica es la expedicién de normas
aprobadas por el érgano competente, es decir, el Congreso, con las mayorfas ab-
solutas requeridas para la expedicién de esta clase de normas. En otros términos,
de acuerdo con lo expresado por la Corte, ninguna otra autoridad, ni el propio
Congreso por medio de procedimientos ordinarios, cuenta con la posibilidad de

expedir/inaplicar reglas orgdnicas. Segin el razonamiento de la Corte:

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico, la reserva de ley orgdnica es ain
mds compleja, habilita tnicamente al Congreso para que legisle sobre ciertas mate-
rias, a través de un procedimiento que requiere de mayorias especiales, con el fin de
brindar estabilidad a esas normas y con la consecuencia de que las mismas ocupan
un lugar especial en el sistema de fuentes. Por lo tanto, ningiin otro ente o individuo pue-
de expedir ese tipo de normas porque serian incorrectas/inconstitucionales. Incluso, si el ente

competente las expidiera sin seguir el procedimiento adecuado, la consecuencia serfa

51 C. Const., Sent. C-331/2017, may. 17/2017.
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la misma. Con base en estos elementos es claro que el legislador extraordinario, por

definicién, no podria cumplir con el procedimiento establecido.’? [Enfasis afiadido}

La consecuencia de la decision de la Corte al declarar la inexequibilidad de la
medida intentada por el Ejecutivo en el Decreto 298 del 2017 para permitir un
incremento rapido del tamafo del Estado, en especial de las entidades y 6rganos
que como la Unidad Nacional de Proteccién se vefan mds cercana y urgentemen-
te compelidos a facilitar la implementacién del acuerdo de paz, era evidente. El
Gobierno nacional debfa, a partir de esta declaratoria de inconstitucionalidad,
abstenerse de incrementar las plantas de personal de estas entidades por encima
de la inflacién causada y atender los compromisos de la paz con el mismo perso-
nal y en condiciones similares a aquellas a las que se venfan ajustando las entida-
des publicas del Estado desde el 2000, o bien, acudir al Congreso para sortear la
restriccién impuesta por el articulo 92 de la Ley 617 del 2000.

Para el caso de la Unidad Nacional de Proteccion, es posible sefialar que el
Ejecutivo opté por el segundo camino. Por este motivo, quince dias después de
la decisién de la Corte, es decir, el 2 de junio del 2017, radicé el Proyecto de
Ley Orgénica 7 del 2017 S, culminé su trimite el dfa 30 de agosto del mismo
afio, con la expedicién de Ley Orgdnica 1865 del 2017, “Por medio de la cual se
exceptda a la Unidad Nacional de Proteccién de lo dispuesto en el articulo 92
de la Ley 617 del 2000”. Esta norma vendria a reproducir en su integridad el
contenido del Decreto 298 del 2017. La Corte Constitucional realizé el control
automdtico de esta ley mediante la Sentencia C-026 del 2018 vy, por supuesto,
avalé su constitucionalidad.

En septiembre del 2017, el Gobierno nuevamente se vio limitado por esta
misma norma y tuvo que buscar una solucién para posibilitar la atencién de las
funciones derivadas del componente de justicia transicional del acuerdo, en ca-
beza de la JEP. Por este motivo, el Gobierno le pregunté a la Sala de Consulta y

Servicio Civil del Consejo de Estado lo siguiente:

En caso de que la restriccion en el articulo 92 de la Ley 617 del 2000 aplique a los
gastos administrativos para la puesta en marcha de la JEP [...] ;es necesario que se
expida una ley orgdnica para que la JEP pueda adoptar la planta de personal que le
permita comenzar a funcionar o, dando cumplimiento a lo dispuesto por el articu-

lo 15 transitorio de la Constitucién, es viable que la Secretarfa Ejecutiva de la JEP

52 lbid.
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mediante el uso de las facultades previstas en el Acto Legislativo 1 del 2017 adopte

su planta de personal?’3

En esta decision, a pesar de que el Consejo de Estado cit6 el precedente es-
tablecido en la Sentencia C-331 del 2017, el tribunal realizé un argumento de
disanalogfa para establecer las razones por las cuales el caso concreto no podia
incluirse bajo la sombra de decisién de la sentencia mencionada. De conformi-
dad con la Sala de Consulta, aunque la JEP forma parte del concepto de entidad
publica nacional al que hace referencia el articulo 92 de la Ley 617 del 2000, la
prohibicién establecida en esta norma no cobijarfa a un érgano creado en la vi-

gencia fiscal para asumir funciones nuevas. Segtin este tribunal:

[...1las entidades, organismos u 6rganos que se creen en determinada vigencia fis-
cal, ya sea por disposicién politica o por la ley, salvo que los nuevos entes se consti-
tuyan para cumplir total o parcialmente las mismas funciones piblicas o prestar los

mismos servicios pablicos de entidades u organismos preexistentes.>

En suma, esta discusién juridica entre los poderes ptblicos colombianos ra-
lentiz6 la realizacién de la tarea urgente de recomponer la estructura adminis-
trativa de la Unidad Nacional de Proteccién por mds de siete meses. Lo anterior,
en la medida en que el decreto con fuerza de ley apareci6 en el ordenamien-
to juridico en febrero de ese afio. Sin embargo, no se puede descartar que esta
disputa haya impactado el crecimiento de las plantas en otros 6rganos del Esta-
do pertenecientes a la arquitectura institucional para la paz a las que, por cuenta
de esta decisidn, les iba a corresponder cumplir el acuerdo de paz con el personal
disponible para los tiempos ordinarios, sin que por la via ripida del decreto con
fuerza de ley se pudiera remover el obstdculo de la ley orgdnica del presupuesto.

Los argumentos de la Corte para tomar la decisién adoptada en la Sentencia
C-331 del 2017 son sélidos. Aun asi, se extrafia en este caso la preferencia por
argumentos técnicos y formalistas, en lugar de escudrifiar argumentos finalistas
encaminados a hallar una solucién al problema de competencia que planteaba el
decreto. Una respuesta que permitiera sortear el obstdculo impuesto por una ley
disefiada para tiempos ordinarios y que, precisamente por este motivo, afectaba
la posibilidad de materializar los compromisos adquiridos en tiempos extraor-

dinarios. El argumento de acelerar el posacuerdo que sirvié de comodin en el

53 C.E., Sala de Consulta y Servicio Civil, Sent. r (2353), sep. 19/2017, M.P. Alvaro Namén Vargas.
54  Ibid.
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periodo de adopcién de decisiones, y al que la Corte acudié en diversas oportuni-
dades para justificar la alteracién del orden constitucional por cuenta del proceso
de paz”’, desaparece de repente durante este periodo de implementacién en una
decisién como la aqui analizada. En esta, la Corte también habria podido acudir
al uso de técnicas para modular en el tiempo el efecto de su fallo, mientras se pro-
ducfa la norma orgédnica que permitiera el crecimiento de la planta de personal
de esta entidad y, asf, facilitar el acomodamiento de esta nueva arquitectura ins-
titucional para la paz, especialmente por la trascendencia que cualquier retardo
en el cumplimiento de los compromisos en materia de seguridad podria llegar a
tener frente al acuerdo. La sensibilidad del tema sustantivo detrds de la impor-
tante discusién sobre la competencia del Ejecutivo para inaplicar por medio de
un decreto con fuerza de ley una norma orgdnica hacfa fundamental esta evalua-
cién. Este tema sustantivo estaba ligado a la proteccién del derecho fundamen-
tal a la vida y la seguridad de quienes confiaron en el Estado para terminar con
el conflicto. Esto ameritaba la basqueda de alternativas flexibles para circundar
los topes predeterminados para evitar el crecimiento del gasto. Y es que asuntos
mucho mds complejos en relacion con la validez de actos normativos y politicos
que se dieron durante el periodo de adopcién de decisiones para la incorporacién
de los acuerdos de paz fueron despachados por el alto tribunal con mucha mds
flexibilidad y menos rigor técnico, en procura de evitar el fin del proceso. Sin
embargo, la Corte opt6 por una postura rigida y estricta a la hora dar su juicio
de constitucionalidad en este importante asunto conectado con la configuracién
de la arquitectura institucional para la paz y también con la materializacién de la

paz en un sentido que fuera mds alld del mero silencio de las armas.

55 En la Sentencia C-699/2016 se lee lo siguiente sobre esta necesidad de acelerar la implementacién
de los acuerdos: “El caso de India demuestra algo similar; aunque durante el primer afio después
de la firma del acuerdo con las fuerzas separatistas de Bodoland se logré implementar el 23,52 %
de lo acordado, 10 afios después la implementacién seguia en el mismo porcentaje. Esto llevé a que
no fuera posible desescalar la violencia en los 10 [sic} e implementar las demds reformas necesarias
para cumplir con los acuerdos. Por el contrario, la efectiva implementacion de los acuerdos y su
relacién con el éxito de un proceso de paz se evidencia en los casos de Bosnia, El Salvador e Irlan-
da del Norte. En Bosnia, durante el primer afio se realizaron todas las reformas legales logrando
asf la implementacién del 72 % de lo acordado, para el quinto afio se implementé el 84,7 % de la
totalidad del acuerdo y para el décimo afio el 93 %. Una particularidad de este caso es que para el
segundo afio del proceso de implementacidn se realizaron todas las reformas constitucionales nece-
sarias para garantizar la sostenibilidad en el tiempo. En el caso de El Salvador, durante el primer
afio se implementé el 56 % de la totalidad de los acuerdos y se realizaron la mitad de las reformas
constitucionales requeridas. Durante el segundo afio se realizaron las reformas constitucionales res-
tantes, en el quinto afio ya se habfa implementado un 88 % de los acuerdos y para el décimo afio el
95 % de los acuerdos estaban ya implementados. Irlanda del Norte, por su parte, se caracteriza por
ser uno de los paises que mds rapido avanz6 en el proceso de implementacién. Durante el primer
afio se realizaron la totalidad de las reformas constitucionales que permitieron sentar las bases para
el desarrollo legislativo posterior. Esto fue gracias al mecanismo de fast rrack que se disefié dentro
del Congreso”. C. Const., Sent. C-699/2016, sep. 13/2016.
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Sentencia C-160 del 2017

En esta decision, la Corte se pronuncié sobre la constitucionalidad del Decreto
2204 del 2016, mediante el cual el Ejecutivo pretendfa cambiar la adscripcién
de la Agencia de Renovacién de Tierras. El cambio propuesto por el Gobierno
buscaba trasladar esta agencia del sector administrativo de agricultura, al que ha-
bia pertenecido desde su creacién en el 2015, al Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica. Sin embargo, este cambio no pudo materiali-
zarse debido a que la Corte decidié declarar su inexequibilidad, por considerar
que las motivaciones presentadas por el Gobierno para efectuar ese cambio en la
arquitectura institucional para la paz no eran suficientes. Segtn el alto tribunal,
estos defectos en la motivacion de la legislacién material expedida por el Gobier-
no provocaban que el decreto no se ajustase a la autorizacién dada por el cons-
tituyente derivado en el Acto Legislativo 1 del 2016 para ejercer las facultades
legislativas extraordinarias para la paz.

Ahora bien, como el Decreto 2204 del 2016 fue el primero expedido por el
Ejecutivo en razén de la habilitacién recibida por el articulo 2 del Acto Legisla-
tivo 1 del 2016, la decision de la Corte en la sentencia que aqui se estd analizan-
do estd dividida en dos partes. En otros términos, la Sentencia C-160 del 2017
es una decisién judicial dirigida a dos audiencias diferenciables. La primera es la
que para la fecha de entrada en funcionamiento de las competencias otorgadas
a los diversos poderes del Estado por el Acto Legislativo 1 del 2016 atn cues-
tionaba la validez juridica de esta decisién, como consecuencia de la derrota del
plebiscito del 2 de octubre del 2016 al que se encontraba ligada la vigencia de la
reforma constitucional. Por este motivo, mds de la mitad de la estructura de la
sentencia estd dirigida a extender las consideraciones de la Sentencia C-699 del
20106, a fin de reforzar y complementar la postura de la Corte frente a la vigencia
del acto legislativo, a pesar de los resultados adversos obtenidos en el plebiscito
por el que se denominé en la sentencia el primer acuerdo de paz>°. La Corte, enton-
ces, distingue entre el primer acuerdo de paz y el nuevo acuerdo de paz y realiza una
sintesis de los pasos y etapas cumplidas por el 7#/timo para declarar su legitimidad
desde lo politico y, por ende, su capacidad de dotar de validez a los instrumentos
juridicos que de él se derivan. La Corte sefala en esta sentencia que “la Sala Ple-
na encuentra cumplidos los requisitos fijados por esta misma corporacién para la

refrendacién popular y la vigencia del Acto Legislativo 1 del 201677,

56 C. Const., Sent. C-160/2017, mar. 9/2017.
57  bid.

113



LA EXPERIENCIA DEL FAST TRACK EN COLOMBIA

De acuerdo con la sintesis de este proceso efectuada por el alto tribunal en
esta decision, la refrendacién del nuevo acuerdo de paz es una circunstancia acep-
tada y con capacidad de dotar de validez y vigencia al Acto Legislativo 1 del
2016 por cuanto

e La refrendacién se desarrollé en un proceso complejo que incluy6 diver-
sos actores y en el que actuaron los 6rganos del poder puablico ejerciendo
los pesos y contrapesos establecidos por la Constitucidn.

e Ella se desarroll6 con amplia participacion ciudadana. Esta participacién
incluyé actores sociales y gubernamentales de diversa naturaleza que se
unieron para respaldar el proceso y solicitar un nuevo acuerdo de paz.

e Para llegar a esta conclusién, la Corte enuncia la existencia y revisién
de los cuadernos de pruebas nimeros 4, 5 y 6 dentro del expediente, a
partir de los cuales fundamenta que hubo tal participacién ciudadana.
Dicha fundamentacién reposa en la revisién de los registros fotograficos
de tres marchas sociales desarrolladas los dfas 5, 12 y 20 de octubre del
2016 en las que diversos colectivos pedian un nuevo acuerdo de paz. La
Corte también revisé las actas de diecisiete asambleas de los treinta y
dos departamentos que conforman el Estado Colombiano y de dieciséis
de los mil cincuenta concejos municipales existentes en el pais. En estas
actas, los miembros de estos entes administrativos respaldan el acuerdo
final del 24 de noviembre del 2016. Por tltimo, la Corte referencia la
revisién de cincuenta y tres solicitudes dirigidas a la sala plena por or-
ganizaciones como la Mesa Nacional de Participacién Efectiva de Victi-
mas, las mesas departamentales de siete departamentos, y las mesas de
treinta y siete municipios y de ocho lideres comunitarios para respaldar
el nuevo acuerdo final, y de cartas de otros actores que se manifestaban
sobre el proceso.

e En la refrendacién se respetd la participacién ciudadana, que fue in-
terpretada en un marco de buena fe y en un escenario de “btsqueda de
consensos”. En este escenario las voces de quienes actuaron en repre-
sentacion del no tuvieron un espacio de deliberacién que fue vertido en

el nuevo acuerdo de paz’®. Para llegar a esta conclusion, la Corte revis6

58 Autores como Rodriguez Raga han caracterizado estos actores en los siguientes términos: “La cam-
pafia por el no estaba liderada por el Partido Centro Democrético encabezado por el expresidente y
hoy senador Alvaro Uribe. Desde el inicio de la fase piblica de conversaciones entre el Gobierno
y las FARC, Uribe y sus seguidores se habian convertido en los principales detractores del didlogo
con esta guerrilla a la que siempre consideraron como un simple grupo terrorista al que no ha-
bria que hacerle ninguna concesidn, con el que no se deberia negociar y al que habria que someter
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el cuaderno de pruebas en el que se resefian diferentes actividades del
Ministerio del Interior y la cronologia y los registros (fisicos, digitales y
fotograficos) de los didlogos adelantados entre el Gobierno nacional y los
promotores del no al acuerdo final en el periodo comprendido entre el
3 de octubre y el 22 de noviembre del 2016, y contrasté la inclusién de
diversas propuestas de estos actores sociales en el nuevo acuerdo de paz.
¢  Por dltimo, de conformidad con la conclusién de la Corte, la refrenda-
cién popular culminé con la decisién de la “autoridad legitimamen-
te revestida de legitimidad democrdtica”, es decir, el Congreso de la

Republica.

En lasegunda parte de la sentencia, la Corte procede a efectuar el control auto-
matico del Decreto 2204 del 2016, después de reiterar que el Gobierno nacional
tiene competencia para promulgar decretos con fuerza de ley a partir de los man-
datos contenidos en el Acto Legislativo 1 del 2016. La audiencia de la decisién
en esta parte es el Gobierno nacional. A esta rama del poder publico, la Corte le
envia un mensaje sobre la importancia de imponer limites a la produccién de le-
gislacién material como resultado de los acuerdos. Es por ello que, en virtud del
andlisis de constitucionalidad efectuado, la Corte decide retirar del ordenamien-
to juridico colombiano el Decreto 2204 del 2016. Para fundamentar su decisién,
la Corporacién hace una extrafia imbricacién de la doctrina constitucional cons-
truida sobre la legislacién material en los estados de excepcién, y la toma presta-
da para efectuar el andlisis de la constitucionalidad de los decretos con fuerza de
ley expedidos a raiz de la habilitacién del Acto Legislativo 1 del 2016.

La Corte embrolla los conceptos de legislador extraordinario con los de le-
gislador excepcional para hacer una serie de exigencias al Gobierno cuando este
asuma la competencia de usar las facultades extraordinarias para la paz. Ahora
bien, la confusién en la sentencia no es de tipo conceptual. En la decisién, la Cor-
te distingue con claridad los decretos legislativos proferidos por el legislador ex-
cepcional de los decretos ley proferidos por el legislador extraordinario y de los

decretos con fuerza de ley expedidos en virtud de los mandatos expresos del Acto

militarmente para lograr su rendicién. A este grupo se sumaron eventualmente otras figuras y
agrupaciones que constituyeron el bloque del no en el plebiscito. Por una parte, el expresidente
Andrés Pastrana, quien durante su Gobierno (1998-2002) habia adelantado el dltimo intento de
negociacién con las FARC cuyo fracaso explica en gran parte la eleccién en el 2002 de Uribe con
una bandera de mano dura con la guerrilla, se unié a Uribe en sus criticas al Gobierno de Santos.
Junto con Martha Lucfa Ramirez, excandidata presidencial, encabez6 una disidencia del Partido
Conservador en contra del acuerdo y los mecanismos para su implementacién. En la campafia por
el no también fue importante Alejandro Ordéiiez, ex procurador General de la Nacién”. Juan Car-
los Rodriguez, “Colombia: Pafs del afio 2016”, Revista de Ciencia Politica 37, n.° 2 (2017): 341.
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Legislativo 1 del 2016. Esta confusién es mds una herramienta o una “pauta inter-
pretativa” —en las propias palabras del tribunal— que la Corte utiliza para evitar
que el papel del Ejecutivo como legislador extraordinario termine por deformar la
estructura constitucional y democritica del Estado colombiano y deje desprovistas
a las demds ramas de las armas necesarias para contener los excesos del Ejecutivo.
En otras palabras, la Corte toma prestado el control constitucional sobre los
decretos legislativos y lo vierte sobre el control de los decretos extraordinarios para
la paz como una herramienta para advertir al Ejecutivo que existen limites a su
competencia para legislar materialmente sobre los asuntos de la paz. Esta herra-
mienta es usada por la Corte debido a la textura abierta de los enunciados normati-
vos contenidos en el Acto Legislativo 1 del 2016 mediante los que la Constitucién
autoriza la produccién de decretos con fuerza de ley “cuyo contenido tendrd por
objeto facilitar y asegurar la implementacion y desarrollo normativo del acuerdo

final”. Sobre este particular dice el alto tribunal en la decisién comentada:

En este caso, el constituyente derivado ha disefiado una alteracion institucional tem-
poral para lograr un objetivo especifico. Aunque no se trata del derecho constitu-
cional de excepcién consagrado en la Carta, si representa un cambio institucional
importante y por tanto susceptible de un control que lo mantenga en los limites que
la Constitucién exige. En efecto, este tipo de poderes no son, ni pueden ser un Esta-
do de facto. La Carta le confiere al Presidente de la Republica poderes extraordinarios,
pero estos no revisten un grado absoluto, encuentran limitaciones en diversos tipos
de controles que buscan impedir los excesos y a la vez garantizar los principios fun-

damentales que soportan el Estado de Derecho.>”

A partir de la pauta interpretativa tomada prestada por la Corte Constitu-
cional, esta exige como pardmetro de adecuacién en el cumplimiento de esta
competencia un deber para el Ejecutivo de expedir estos decretos siguiendo re-
quisitos de “necesidad estricta, y conexidad objetiva, estricta y suficiente”®. Di-
chos criterios, de acuerdo con esta doctrina de la Corte, servirfan para atar la
discrecionalidad del Ejecutivo en el ejercicio de las facultades extraordinarias
para la paz. Es por ello que, al cotejar estas exigencias con el decreto analizado,
la Corte considera en su decisién que el Ejecutivo no cumplié con el requisito
de conexidad suficiente al proferir el Decreto 2204 del 2016. Segun el andlisis

planteado por la Corte:

59 C. Const., Sent. C-160/2017, mar. 9/2017.
60  Ibid.
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En estos términos, la justificacién de la norma sefiala que la ART cumple un papel
en la implementacién del enfoque territorial del acuerdo final y que la conexién
directa entre sus funciones y el liderazgo del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Repiblica motivan el cambio de adscripcién. Ahora bien, aunque
el Gobierno no cumple con la carga argumentativa de demostrar cudl es el punto
especifico que esta entidad implementa en el acuerdo final y hace referencia a aspec-
tos genéricos y transversales del mismo como el enfoque territorial, como se vio s{
es posible ligar a la agencia y a sus funciones, al menos, los puntos 1 y 4 del acuerdo
final. No obstante, no se presentan argumentos que expliquen, al margen de lideraz-
go del DAPR en la implementacién del pacto de paz, las razones que justifiquen que

este cambio es determinante para su desarrollo.%!

La Corte hace otras consideraciones para justificar la ausencia de conexidad

suficiente y también de necesidad estricta del decreto comentado. Para el tribu-

nal, no hay suficiencia en la motivacién del decreto en la medida en que el Mi-

nisterio de Agricultura, al que se encuentra adscrita la Agencia de Renovacién

de Tierras, también pertenece al nivel central de la Rama Ejecutiva; por este mo-

tivo, el presidente ejerce los controles jerdrquicos respecto de ambas entidades,

por lo que la preferencia por el Departamento Administrativo de la Presidencia

de la Reptblica como superior jerdrquico de la agencia no resulta comprensible.

En palabras de la Corte:

61

Asf pues, no se entiende por qué la medida adoptada por este decreto es necesaria si
el presidente es el superior jerdrquico de las dos entidades y la autotutela le corres-
ponde. El hecho de que la coordinacién sea mds ficil en manos del Departamento
Administrativo significarfa que todos los ministerios deberfan depender de este de-
partamento en tanto que es légico entender que todos ellos tendrdn responsabilida-
des en la implementacién del acuerdo de paz, no parece razonable. Por consiguiente,
la adscripcién autorizada en el decreto no se explica desde la conexidad estricta y
suficiente para exponer que dicho cambio es indispensable para desarrollar e imple-
mentar el acuerdo final. Asi pues, se trata de una motivacién de conveniencia para el
Gobierno, pero la falta de motivacién no da luces acerca del fundamento que amerite

el uso de facultades extraordinarias para este objetivo.®?

Ihid.

62 Ibid.
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La decisi6n suscité una divisién en el alto tribunal. En el salvamento de voto
del magistrado Alberto Rojas, este manifiesta que “no es constitucionalmente
admisible que los decretos ley que se expidan para implementar y desarrollar
el acuerdo final sean objeto del mismo control que se ejerce sobre los decretos
extraordinarios”. El magistrado Alejandro Linares también salvé el voto en esta
decisién, al igual que lo hizo en la Sentencia C-331 del 2017, ya analizada. No
obstante, estos salvamentos de voto no se encuentran disponibles para su andlisis
en la relatorfa de la Corte Constitucional ni en otros motores de busqueda de ju-
risprudencia, tres afios después de haber sido adoptada la decisién por parte del
alto tribunal. Por este motivo, estos documentos no son objeto de andlisis en el
presente escrito.

Esta decisién merece un andlisis cuidadoso, por motivos relacionados con sus
efectos. En este orden de ideas, la Sentencia C-160 del 2017 ralentizé el posa-
cuerdo por lo menos en dos sentidos. El primero y mds cercano al contenido del
fallo, al impedir y obstruir una reacomodacién que el Gobierno nacional conside-
raba necesaria para acelerar la implementacidn de aspectos cardinales dentro del
acuerdo, tales como la implementacién de los programas de desarrollo con enfo-
que territorial. En efecto, en las intervenciones del Gobierno nacional durante el
proceso de constitucionalidad, el Ejecutivo sefialé que el cambio de adscripcién
de la Agencia de Renovacién del Territorio tenfa un propésito fundamental de
cara al cumplimiento de los acuerdos. La directora de la Agencia de Renovacién

del Territorio sefialé en su intervencién ante la Corte que

El cambio de adscripcion es de especial importancia puesto que es necesario definir
el sector administrativo desde el cual se debe implementar la politica pablica que se
desprenderi de la implementacién del acuerdo final, coordinando la intervencion de
las entidades nacionales y territoriales en las zonas rurales afectadas por el conflicto
que sean priorizadas por el Gobierno. {L}a ART tiene entre sus funciones las relacio-
nadas con “la ejecucién de las politicas del Gobierno nacional para la intervencién
de las zonas rurales de conflicto priorizadas”. Igualmente, afirma que esta entidad
“debe tener en cuenta dentro de los planes y programas a desarrollar en las zonas ru-
rales de conflicto priorizadas, un enfoque territorial, diferencial y de género”. Este
enfoque debe evidenciarse en “el desarrollo y materializacién de los Programas de
Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET)”, cuyo objetivo se encuentra ligado a la
Reforma Rural Integral, contemplada en el acuerdo final”. {...}] Concluye que el
cambio de adscripcién es necesario para lograr la materializacién los compromisos

adquiridos y se justifica en la medida en que “existe una relacién directa entre los
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objetivos y las funciones asignadas a la ART [...] y las acciones previstas para imple-
mentar el componente territorial del acuerdo final [...}, lideradas por el Departa-

mento Administrativo de la Presidencia de la Reptblica”.%3

Establecer hasta qué punto la decisién de la Corte afectd el cumplimiento
de este compromiso especifico del acuerdo de paz merece una comprobacién em-
pirica. No obstante, desde el punto de vista meramente normativo, es innega-
ble la mejor posicién del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Reptblica para coordinar a todos los ministerios y entidades del sector central
de la Rama Ejecutiva para el desarrollo y la implementacién de los Programas
de Desarrollo con Enfoque Territorial. En dltimas, resulta dificil sostener que
la Corte estd mejor situada que el mismo Ejecutivo para decidir lo relacionado
con su estructura, si esta decisién se hace en el marco establecido por la Cons-
titucion. Precisamente, este argumento permite explicar por qué ninguno de
los intervinientes en el proceso judicial, incluida la Procuraduria General de la
Nacién, encontré argumentos para reprochar la constitucionalidad del Decreto
2204 del 2016.

Ademds, resulta dificil justificar la existencia de un control estricto en un
asunto que tradicionalmente ha sido ejercido en Colombia por el Gobierno na-
cional mediante decretos ley. En este orden de ideas, la definicién de la estruc-
tura de la Administracién nacional es una competencia conferida por el numeral
7 del articulo 150 de la Constitucién Politica de 1991 al Congreso de la Rept-
blica; por lo tanto, este asunto tiene una reserva de ley. Sin embargo, en nues-
tro contexto y por razones técnicas, es usual que el legislador se desprenda de
la parte relacionada con los detalles para el ejercicio de esta competencia y que
transfiera hacia el Ejecutivo la potestad de realizar cambios menores y ajustes
técnicos a esta estructura. De todas formas, tal desprendimiento no implica una
autorizacién en blanco al Ejecutivo para que, de forma auténoma y sin previa
autorizacién legal, cree, suprima o fusione érganos del nivel central o del nivel
descentralizado por servicios. La creacién de la Agencia Nacional de Tierras me-
diante el Decreto Ley 2366 del 2015 sirve precisamente como ejemplo para des-
tacar este punto. En efecto, el legislador autorizé mediante la Ley 1753 del 2015
la creacién de una entidad, que después fue configurada por el legislador ex-
traordinario en tal decreto ley. Por esa misma medida, esta herramienta, es decir,

un decreto ley, o en este caso, uno con fuerza de ley, habrfa sido suficiente para

63 Ibid.
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reorganizar dicha agencia en el mapa de la estructura orgdnica del Estado colom-
biano. Lo que el Gobierno nacional pretendia con el Decreto 2204 del 2016 era
precisamente eso: un poco mds de atencién a la forma como la Constitucién auto-
riza el ejercicio de estas competencias habria sido dtil a la hora de efectuar el jui-
cio de constitucionalidad realizado por el alto tribunal en esta decisién. A pesar
de que la doctrina constitucional no tenga un guantum exacto de la frecuencia y
regularidad con la que en el derecho ptblico colombiano el legislador ordinario
reviste al presidente de potestades extraordinarias para estas materias, es posible
afirmar que es frecuente en temas propios de la configuracién del Estado colom-
biano el ejercicio compartido y distribuido entre el Ejecutivo y el Legislativo de
estas labores. Por este motivo, la exigencia de unos estindares de motivacién tan
altos como los requeridos por esta decision para esta clase de legislacién material
no es del todo entendible y se puede calificar como excesiva.

En segundo término, otro efecto importante de esta decisidn fue la ralenti-
zaci6n en el ejercicio de las facultades extraordinarias para la paz en cabeza del
Ejecutivo. Sin duda, la imposicién de criterios estrictos en el control de constitu-
cionalidad para evitar el uso abusivo de poderes excepcionales no resulta tan fdcil
de acomodar en el ejercicio de poderes extraordinarios como los establecidos en
el articulo 2 del Acto Legislativo 1 del 2016. La razén estd en el limite temporal
que dicha norma habfa fijado para el uso de estas facultades extraordinarias. En
este orden de ideas, si se observan con detenimiento los treinta y cinco decretos
con fuerza de ley que el Gobierno nacional expidi6 en la etapa del posacuerdo
se puede observar que estos, en especial los expedidos hacia el plazo de finaliza-
cién de las facultades extraordinarias, son normas extremadamente complejas.
En ellas, la parte motiva se dedica a realizar un test de suficiente y estricta nece-
sidad. La urgencia imperiosa de implementar los acuerdos a la mayor velocidad
posible y por esta via materializar la paz positiva terminé cediendo ante la ne-
cesidad creada por la Corte de satisfacer unos estdndares de motivacién que no
fueron ni disefiados, ni exigidos por el texto expreso de la reforma constitucional
establecida en el Acto Legislativo 1 del 2016 para el control de los actos norma-
tivos requeridos para la implementacién de la paz. A partir de estos estindares
altos de motivacion estricta y suficiente, la reforma que justificé una alteracién
altisima del orden constitucional vigente con el objetivo de permitir la pronta
implementacién del acuerdo, como factor de éxito para el proceso de paz, termi-
n6 diluida en la marafia de las motivaciones de los decretos con fuerza de ley de

las facultades extraordinarias para la paz.

120



RESTRICCIONES INFLEXIBLES EN TIEMPOS EXTRAORDINARIOS

COMENTARIOS FINALES Y CONCLUSIONES

Los temas de diseflo institucional tienen importancia ya que implican que las
normas se cumplan, no simplemente de forma simbdlica. La imposicién de res-
tricciones inflexibles en tiempos extraordinarios como las que se dieron en Co-
lombia a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional para controlar las
facultades extraordinarias para la paz se convirtieron en un factor que contribu-
y6, junto con otros, a difuminar el cumplimiento del Estado colombiano frente a
lo pactado en el acuerdo de paz. Este capitulo difiere de lo sefialado por algunas
voces de la academia nacional que han exculpado a la Corte Constitucional por

ralentizar la implementacién de los acuerdos. Segun estas voces:

En el 2017, las tres ramas del poder promovieron, debatieron y decidieron reformas
relacionadas con el ADP. Sin embargo, cuando estaba por agotarse el término para
hacer uso del fast track (noviembre del 2017), la mayoria de las reformas previstas
por el ADP que implicaban cambios sustanciales, de cardcter politico o econémico,
no habfan sido aprobadas y otras ni siquiera habfan sido presentadas. Al comenzar
el 2018, era claro que tanto la oposicién abierta a las reformas relacionadas con la
paz como su falta de impulso por parte de sus supuestos partidarios en el Ejecutivo
y el Legislativo no solo no generaban costos, sino que podian ser beneficiosas politi-
camente. Con las elecciones para Congreso y presidente en ciernes, los congresistas
dejaron de poner atencién al tema, lo que hizo que muchas reformas se hundieran o

no alcanzaran a ser aprobadas antes de la renovacién del Congreso.®

De acuerdo con lo anterior, la responsabilidad en el fracaso de la paz debe
endilgdrsele al Congreso de la Republica y al Ejecutivo. Al primero de estos 6r-
ganos, por no contar con los incentivos suficientes en el plano electoral para tra-
mitar estas reformas. Al segundo, por no impulsar decididamente la realizacién
de los actos necesarios para adelantar estas reformas. Una mirada mds detallada
de lo que ocurri6 durante este periodo histérico permite mostrar que las restric-
ciones ordinarias establecidas por la Corte Constitucional durante este periodo
extraordinario de la historia de Colombia también afectaron en cierta medida
la ejecucién de lo acordado. Estas restricciones y limitaciones especificamente
ralentizaron la posibilidad de reacomodar la arquitectura institucional para la

paz a fin de facilitar la atencién de los diversos puntos que implicaban que las

64 Marfa Paula Saffon y Diana Giiiza, “Colombia en 2018: Entre el fracaso de la paz y el inicio de la
politica programatica”, Revista de Ciencia Politica 39, n.° 2 (2019): 218.
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funciones estatales se adaptaran a los compromisos derivados del acuerdo. El
crecimiento de las plantas de personal y la reorganizacién de ciertas estructuras
requeridas para materializar los puntos del acuerdo en temas como seguridad y
empleabilidad de los reinsertados o en aspectos relacionados con el desarrollo ru-
ral segtin lo pactado no se dio en los tiempos previstos por los 6rganos con poder
politico del Estado colombiano.

Ahora bien, esta reflexion final podria criticarse al sefialar que, tratdndose de
argumentos legales, consideraciones de esta naturaleza son menos importantes
pues las autoridades jurisdiccionales toman sus decisiones desde lo prescrito por
los materiales juridicos, sin tener en cuenta otra clase de argumentos. Sin embar-
go, como se mostré a lo largo de este escrito, los argumentos juridicos adoptados
por el tribunal constitucional en las decisiones que ralentizaron la reconfigura-
ci6n de la arquitectura institucional para la paz no son inatacables. En efecto, la
Corte Constitucional decidié recurrir a una doctrina de control estricto para de-
clarar la inexequibilidad de asuntos del resorte del Ejecutivo mds alld de lo esta-
blecido por el Acto Legislativo 1 del 2016 y desatendiendo la forma como desde
lo administrativo se configura el mapa institucional del Estado colombiano. En
esta jurisprudencia, la Corte también fallé usando criterios de validez absolutos e
irrestrictos, sin buscar argumentos para sortear las restricciones construidas para
atender el Estado en tiempos ordinarios claramente inconducentes para asumir
la transicién que se requerfa en este momento histérico. La falta de sensibilidad
de la Corte respecto de las consecuencias de sus fallos para la implementacién de
la paz positiva contrasta con la libertad y la creatividad interpretativa desplega-
da por este alto tribunal para dotar de validez el Acto Legislativo 1 de 2016, aun
a pesar de la derrota en las urnas del primer acuerdo de paz. En suma, los tres
poderes publicos del Estado colombiano tienen una cuota de responsabilidad en
los retrasos y dificultades que caracterizaron el posacuerdo, especificamente en lo
relacionado con la arquitectura institucional requerida para materializar la paz
positiva; esa paz a la que se obligé el Estado colombiano tras la suscripcién del
acuerdo y que requeria que estos compromisos salieran del papel y de las formas,

para hacer una real transicién hacia el camino de la paz.
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CAPITULO 4

TENSIONES DEMOCRATICAS EN TORNO
A LA ACTIVACION DEL FAST TRACK"

David Fernando Cruz Gutiérrez

INTRODUCCION

La Constitucién de 1991 armoniza dos paradigmas sobre la democracia: el re-
presentativo y el participativo. El paradigma representativo se expresa en las
votaciones periddicas a las diferentes corporaciones publicas, asi como en los car-
gos ejecutivos a nivel nacional y territorial; los votos, en este caso, expresan el
mandato popular de cumplir las funciones de los cargos publicos en defensa de
los intereses de los electores, asi como en el cumplimiento de las propuestas por
las que el funcionario pablico resultd elegido. Este mandato es particularmente
fuerte en el Congreso, que es la corporacién piblica que encarna en su totalidad
el Poder Legislativo en Colombia. El paradigma participativo, por su lado, se
expresa en la capacidad que tiene la ciudadania de incidir en asuntos publicos
de forma directa, acudiendo a los diferentes medios como se expresa la voluntad
popular, lo que implica una variedad de mecanismos, como plebiscitos, referen-
dos y consultas populares’. En este caso, el voto no delega una representacién,
sino que implica una decisién concreta de la ciudadanfa sobre un asunto que se
somete a su revision. Los efectos juridicos de la decisién que toma la ciudadania
dependen del medio que se utiliza para expresar su voluntad?.

Durante el proceso de implementacién del Acuerdo Final para la Termina-
cién del Conflicto Armado y la Construccién de una Paz Estable y Duradera (en
adelante, el acuerdo o el acuerdo de paz) celebrado entre el Gobierno de Colom-

bia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) colisionaron los

*  Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2022.709.

David Altman, “Democracia directa en el continente americano: ;Autolegitimacién gubernamen-
tal o censura ciudadana?”, Politica y Gobierno 12, n.° 2 (2005): 203-232.

2 En Latinoamérica, el estudio sobre los mecanismos de democracia directa y participativa tiene una
especial relevancia. En muchos casos, estos, particularmente los plebiscitos y referendos, son uti-
lizados por gobiernos para justificar medidas autoritarias. De esta forma, es necesario extender un
halo de sospecha sobre su uso. Altman, “Democracia directa”.
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paradigmas de la democracia representativa y participativa. El motivo del cho-
que fue el mecanismo de activacién del Procedimiento Legislativo Especial para
la Paz, conocido popularmente como fast track. La idea original, plasmada en el
Acto Legislativo 1 del 2016 —por medio del cual se introdujeron a la Consti-
tucion los instrumentos juridicos necesarios para facilitar la implementacién del
acuerdo—, era que el fast track se activaba gracias a la refrendacién popular del
acuerdo de paz. La expresion popular estaba ligada a varias declaraciones del ex-
presidente Juan Manuel Santos en las que afirmaba que la Gltima palabra sobre
el acuerdo descansaba en el voto de todos los colombianos’. La legitimidad po-
litica del fast track por su naturaleza participativa restringfa el ejercicio pleno de
la representacién politica en el Congreso frente a la implementacién normativa
del acuerdo.

De esta forma, el mecanismo de activacion del fast track parecia estar ligado
al paradigma de la democracia participativa. En teorfa, si la voluntad popular
soportaba la implementacién del acuerdo de paz era posible limitar el ejercicio
de la democracia representativa sobre su implementacién, imponiendo restric-
ciones a la funcién legislativa. El plebiscito por la paz, como el mecanismo que
encarnaria la voluntad popular, limitaba al legislador al evidenciar que la volun-
tad popular estaba a favor del acuerdo. Sin embargo, si el resultado era adverso,
no era claro si por medio de un 6rgano investido con legitimidad democratica,
asf fuera mediante el paradigma representativo, se podfa surtir una refrendacion
de cardcter popular. En este Gltimo escenario, que fue el que efectivamente ocu-
rrid, los poderes de la democracia representativa parecian limitarse por su propia
voluntad al momento de activar el fast track. Pero el déficit de voluntad popular
en la ecuacién evidenci6 un desbalance en el principio de separacién de poderes:
el Legislativo no se pliega a la voluntad popular, sino que la actividad legislativa
desarrollada por los representantes democraticos se ve restringida por acciones
empujadas por el Ejecutivo.

Este capitulo explora las tensiones democraticas en torno al proceso de ac-
tivacién del fast track a partir de la dicotomia democracia representativa/demo-
cracia participativa. La descripcién de cémo se balanceaban ambos paradigmas
en el mecanismo original de activacién del fast track y la expectativa sobre su
funcionamiento se presenta en un primer momento y sirve como punto de apo-
yo para evidenciar cémo los resultados adversos del plebiscito por la paz causaron
una tensién democrdtica que afecté aspectos medulares del constitucionalismo

colombiano, lo que acrecentd el déficit democrdtico en la implementacién del

3 Juan Manuel Santos, La batalla por la paz (Bogota: Planeta, 2019), 531.
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acuerdo. Enseguida, se presentan individualmente las afectaciones constitucio-
nales al principio de separacién de poderes, a la deliberacién parlamentaria y,
en Gltimas, al principio de soberanfa popular, al concurrir dos decisiones opues-
tas amparadas por paradigmas democréticos distintos sobre la refrendacién del
acuerdo. Analizar estas tensiones de forma particular nos permite identificar si

la busqueda de la paz en Colombia estd marcada por una trayectoria autoritaria.

PARADIGMAS DEMOCRATICOS EN DISPUTA:
LAS TENSIONES DERIVADAS DEL RESULTADO
ADVERSO EN EL PLEBISCITO POR LA PAZ

El articulo 5 del Acto Legislativo 1 del 2016 establecié que su contenido entraba
en vigencia una vez se refrendara popularmente el acuerdo de paz. Esto implica
que el Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, o fast track, las facultades
presidenciales especiales y el plan de inversiones para la paz, que constitufan el
grueso de las herramientas juridicas que facilitaban la implementacién del acuer-
do, solo se podfan utilizar después de que este fuera sometido a un mecanismo de
refrendacién de naturaleza democrdtica. La expresion popular acercaba este meca-
nismo al paradigma de la democracia participativa, cuyo objetivo era trasladar al
electorado la funcién de aprobar el acuerdo. Sin embargo, el mecanismo juridico
que se eligi6 para cristalizar la voluntad popular, es decir, el plebiscito, tiene la
particularidad de que sus resultados solo son vinculantes para el Poder Ejecutivo,
no para las otras ramas del poder pablico.

Si bien el mandato del plebiscito no vinculaba juridicamente al Legislativo,
se esperaba politicamente que el emanar de la voluntad popular se trasladara sin
mayor resistencia a las otras ramas del poder piblico. En otras palabras, a pesar
de no estar obligados juridicamente, se esperaba que los legisladores se acogieran
a la decisién democrdtica, precisamente por su talante popular. También se espe-
raba que la Corte Constitucional, ante las posibles demandas de inconstituciona-
lidad al Acto legislativo 1 del 2016, defendiera su constitucionalidad teniendo
en cuenta el contexto politico de apoyo popular al acuerdo. De esta forma, las
restricciones originales que establecfa el fasz track relativas a la prohibicién de en-
mendar los proyectos que implementaban el acuerdo y a la obligacién de votarlos
en bloque* —que debilitaban claramente el paradigma representativo de la de-

mocracia— se sustentaban en un ejercicio de democracia participativa. La légica,

4 Acto Legislativo 1/2016, art. 1, lit. by ;.
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en consecuencia, era que la manifestacién directa de la ciudadania relevaba de
algunas de sus funciones en este contexto a los representantes democraticos.

La prevalencia de un mecanismo de democracia directa sobre la representacién
politica no es novedosa en el ordenamiento juridico colombiano. En términos
generales, todos los mecanismos de democracia directa que establece la
Constitucién se presentan como espacios que superan la representacién politica
con el objetivo de empoderar al ciudadano’. Las tensiones se presentan cuando
por medio de estos mecanismos se restringen las funciones ordinarias de las
ramas del poder puiblico. A pesar de que esta tensién no solo se expresa en el
mecanismo de activacion del fasz track, sino que también se presenta en el caso
de las consultas populares de alcance local que involucran concesiones para la
explotaciéon de recursos no renovables del subsuelo que expide el Gobierno
nacional®, su particularidad reside en la intensidad de las restricciones frente
al Poder Legislativo. La rama del poder puiblico que se vefa restringida en el
proceso de implementacién del acuerdo era el Congreso de la Republica, la
institucién mds importante del paradigma representativo de la democracia,
ya que se vefa relegada a la funcién de votar afirmativa o negativamente lo
que el Ejecutivo presentara en el fast track. Con esto también se cercenaba la
capacidad institucional que tenfan los opositores al proceso de paz para revisar
la implementacién normativa del acuerdo, por cuanto ostentaban en aquel
momento un espacio de poder politico dentro del Congreso’.

Desde la posicién del Gobierno, el paradigma de la democracia representati-
va, aunque necesario, resultaba inconveniente si operaba en condiciones ordina-
rias para implementar normativamente el acuerdo. En parte, porque les permitia
a los opositores de este ampliar su poder mediante propuestas de modificaciones
de aquellos asuntos que consideraban inconvenientes. Esto normalmente se pre-
senta por el abuso de las reglas ordinarias del procedimiento legislativo, como el

poder de enmienda de los proyectos de ley, lo que generaba el riesgo de dilatar

S Acd cabe pensar si la accién publica de institucionalidad que forma parte de los derechos politicos
que otorga la Constitucién politica a los ciudadanos es una herramienta de democracia participa-
tiva. En este texto, no obstante, no se aborda esta discusion. Para profundizar sobre el modelo de
accién publica constitucional en Colombia, véase Jorge Ernesto Roa Roa, Control de constituciona-
lidad deliberativo: El ciudadano ante la justicia constitucional, la accion piiblica de constitucionalidad y la
legitimidad democrdtica del control judicial al legislador (Bogotd: Universidad Externado de Colombia,
2019).

6 Véase Constitucién Nacional (C. N.), 1991, art. 332.

7 Para aquel momento, el Partido Centro Democritico, que histéricamente se ha opuesto al acuerdo
de paz, tenfa veinte curules en el Senado de la Republica y diecinueve en la Cdmara de Represen-
tantes, por lo que tenfa un poder politico institucional considerable.
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el proceso de normativizacién del acuerdo®. Por el contrario, el paradigma de la
democracia participativa presentaba la importante ventaja de establecer la le-
gitimidad popular de todo el acuerdo en un solo acto. Esto se acrecentaba en la
figura del plebiscito, que canaliza el apoyo popular a una politica ptblica que
desarrollaba el presidente por medio de una sola pregunta de respuesta afirma-
tiva o negativa’.

Las victorias electorales del expresidente Juan Manuel Santos sobre sus opo-
sitores politicos, particularmente la eleccién presidencial del 2014, sumadas al
control del aparato del Estado, lo alentaban a someter el acuerdo de paz a una
contienda electoral'®. El mecanismo de refrendacién popular, no obstante, era un
punto de controversia dentro de las negociaciones desarrolladas en La Habana.
Las partes acogieron el mecanismo que determinara la Corte Constitucional para
la refrendacién, que se pronuncié sobre este punto en el proceso de control cons-
titucional del Proyecto de Ley Estatutaria 156 del 2015 Cdmara/94 del 2015
Senado, que regulaba un plebiscito especial por la paz. La palabra especial tiene
relevancia por cuanto el proyecto que llegé a la Corte para su control automdtico
tenfa dos caracteristicas particulares: (1) para este plebiscito se utilizaron umbra-
les diferentes a los establecidos en la Ley Estatutaria 1757 del 2015, y (2) el pro-
yecto establecia que los resultados del plebiscito ampliaban la vinculatoriedad de
la decisién electoral a los poderes Legislativo y Judicial, de tal forma que era un
plebiscito que vinculaba al Congreso y a las cortes.

El 18 de julio del 2016, la Corte declaré exequible el proyecto del plebiscito
por la paz por medio de la Sentencia C-379 del 2016. Sin embargo, establecié
que sus resultados solo eran vinculantes para el Poder Ejecutivo y no se extendian
al Congreso, ni a las cortes. Esto, que un principio significaba una derrota para
el Gobierno, se convirtié en su carta a favor. El mismo dfa, el presidente Santos

expresé lo siguiente en alocucién nacional:

La Corte Constitucional dio su aprobacién para que los ciudadanos podamos decidir
en las urnas sobre el futuro de la paz. Esta fue mi promesa desde el inicio del proceso.

Ese fue un compromiso solemne con mis compatriotas: me comprometi con ustedes

8  Esto sucedi6 después de la Sentencia C-332/ 2017, por cuanto la Corte habilit6 la posibilidad de
enmendar los proyectos que estaban excusados por el fast track. C. Const., Sent. C-332/2017, may.
17/2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

9 Para profundizar en la naturaleza juridica del plebiscito por la paz puede consultar la Sentencia C-
379/2016, jul. 18/2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, en donde se especifica su naturaleza y las
consecuencias juridicas que tenfan sus resultados. Es de particular importancia que la Corte esta-
blecié que los resultados solo vinculaban al presidente de la Republica.

10 Santos, La batalla por la paz y Humberto de la Calle, Revelaciones al final de una guerra: Testimonio del
Jefe negociador del Gobierno colombiano en La Habana (Bogotd: Debate, 2019).
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a hacerlo porque la paz es un propésito y un objetivo nacional, de todos los colom-
bianos sin excepcién. No es simplemente una responsabilidad y un deber del pre-
sidente o del Gobierno nacional. La paz se construye entre todos y para todos [...].
Con el visto bueno que dio la Corte Constitucional, lo que nos falta es terminar
de discutir y acordar, a la mayor brevedad, los temas que estdn pendientes, y en-
tonces —solo entonces— podremos afirmar que todo estd acordado. As{ lo dijimos
desde un comienzo: nada estd acordado hasta que todo esté acordado. Y cuando todo
esté acordado, convocaré al plebiscito en los términos sefialados por la ley y se pu-
blicard el texto completo del acuerdo final. Y se hard una gran pedagogia para que
todos y cada uno de los ciudadanos estén enterados de lo que se acordd, para que de-

cidan libremente —a conciencia y bien informados— si lo apoyan.!!

En aquel momento, Santos no se imaginaba que apostar por el paradigma

participativo de la democracia significarfa crear un déficit democrdtico en torno

a la activacion del fast track y, por ende, poner en riesgo la implementacién del

acuerdo. Unos afios después de la alocucién presidencial, con un talante mucho

mds reflexivo, el expresidente escribid:

Me embarqué, y embarqué al pafs, en el tema de la refrendacién porque estaba con-
vencido de que esto le darfa mds fuerza a lo acordado, y nos ayudarfa a unirnos para
implementar el acuerdo y comenzar a construir la paz. Y ademds me habfa compro-
metido. Era una promesa que tenfa que honrar. Como lo dije muchas veces: “la dlti-
ma palabra la tendrdn los colombianos”. Pero no imagine, no previ, que las mentiras
y medias verdades de la oposicion pudieran hacer tanta mella, y que una nacién que
habfa sufrido tanto por la guerra fuera capaz de poner en peligro su terminacién.
Fue un error, como lo demostraron los hechos. Si pudiera volver el reloj atris,
no jugaria la carta de la refrendacién. Sin embargo, como dice otro refrdn, “Dios es-
cribe derecho en renglones torcidos”. Y la situacién que parecia mala termind por

convertirse en una oportunidad.'?

El 2 de octubre del 2016 se voté el plebiscito por la paz que permitia a la

ciudadanfa mostrar su apoyo o su rechazo a los acuerdos de paz entre el Gobierno

de Juan Manuel Santos y las FARC. Antes de la votacion las encuestadoras, inclu-

so las mds pesimistas, daban por sentado el triunfo del si por un holgado margen.

11

12

Oficina del Alto Comisionado para la Paz y Presidencia de la Reptblica, Biblioteca del proceso de
paz. Tomo 6 (Bogotd: Oficina del Alto Comisionado para la Paz y Presidencia de la Reptblica,
2018), 429.

Santos, La batalla, 531.
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Hab{a una especie de encanto colectivo autoinducido frente al triunfo del sf, que

no permitia vislumbrar las deficiencias de una campafia marcada por la correc-

cién politica y el arribismo moral en defensa del acuerdo. Esto tampoco permitié

comprender la eficiencia de una campafia por el no al acuerdo que apelaba a ins-

tintos primarios, como la rabia, para ganar al elector.

Por un margen de cincuenta y tres mil votos, correspondientes al 0,43 % del

total de la jornada, triunfé el no. Los andlisis posteriores establecieron que los

sorpresivos resultados del plebiscito por la paz se podian explicar atendiendo a

los siguientes factores:

13

14
15

e laexistencia de un voto oculto o vergonzante que las encuestas no pudie-
ron medir, en parte por la forma como se adelantaron los procedimientos
de acopio de informacién, que gravitaban en torno a si apoyaba la paz o
la guerra;

e lafalta de popularidad del presidente Santos y su incapacidad para trans-
mitir un mensaje de paz a la mayorfa de la poblacién;

e un voto en contra del Gobierno, que ya habfa agotado parte de su capa-
cidad democrdtica y de persuasion clientelista;

e el paso de la tormenta Matthew, que en las horas de la mafiana del 2 de
octubre del 2016 afect6 el litoral Caribe del pais, desincentivando la vo-
tacién de un bastién electoral a favor del sf;

e el fuerte impacto de las noticias falsas y la informacién maliciosa en una
parte importante del electorado!?, particularmente frente a temas como
el enfoque de género, que carecieron de una pedagogia efectiva para ex-
plicar su contenido dentro del acuerdo al sector mds reacio de la pobla-
cién'4;y

e unaactitud arrogante del Gobierno!’ y de varios sectores promotores del
si, que subestimaron los argumentos de la oposicién y, por el contrario,

se posicionaron como alfiles de la moral.

Para profundizar sobre este {tem y su influencia en las votaciones, véase Yann Basset, “Claves del
rechazo del plebiscito para la paz en Colombia”, Estudios Politicos, n.° 52 (2018): 241-265, htep://
doi.org/10.17533/udea.espo.n52al2. También puede revisar la entrevista al director de la campafia
del no, Juan Carlos Vélez Uribe, en donde afirma explicitamente que la principal estrategia con-
sistia en que la gente saliera a votar “berraca”, para lo cual, en muchas partes del pais se difundié
informacién falsa sobre puntos que acrecentaban la desconfianza popular.

Yann Basset, “Claves del rechazo”.

Esta arrogancia por parte del Gobierno también se expresé en a la ceremonia de firma del acuerdo
de La Habana, que se realizé en el Centro Internacional de Convenciones de Cartagena, una sema-
na antes de la fecha del plebiscito. La ceremonia, que conté con importantes invitados nacionales e
internacionales, sirvié como un punto de quiebre para la ciudadania, que esperaba que se realizara
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Las consecuencias politicas eran difusas. Los resultados electorales alentaron
a la oposiciéon empoderdndola frente a cualquier didlogo o concertacién con el
Gobierno, al tiempo que se convirtieron en un potente argumento para desle-
gitimar el proceso de paz. Una vez que se supieron los resultados electorales, la
oposicién al acuerdo asumié la vocerfa del no, empoderada por la decisién po-
pular y empezd una campafia que terminarfa por afectar la integridad de la im-
plementacién del acuerdo'®. Este grupo politico, liderado por el expresidente
Alvaro Uribe Vélez, esperaba que la potencia de la decisién popular impidiera
que el paradigma representativo se convirtiera en un escenario paralelo en don-
de se pudiera surtir la refrendacién popular. La oposicién al acuerdo, utilizando
la misma ldgica de relevo del poder representativo que habfa propuesto el Go-
bierno, argumentaba que si el pueblo se habfa manifestado sobre un asunto, los
representantes democriticos no podian contradecirlo, por lo que el proceso debia
desembocar en una amplia renegociacién sobre los puntos centrales del acuerdo
o, en el peor de los casos, en un 7mpasse definitivo.

Las consecuencias juridicas de la contienda electoral tampoco eran claras. El
paradigma de la democracia participativa por medio del cual se fundamentaba la
activacion del fast rrack se habia convertido después del 2 de octubre del 2016 en
su principal obstdculo. La transferencia de la voluntad popular a los congresistas
para reforzar la implementacién normativa del acuerdo, que fundamentaba par-
te importante de las restricciones al paradigma de la democracia representativa,
ya no parecfa viable. La Corte Constitucional acogié esta idea en dos sentencias:
C-699 del 2016171y C-332 del 2017181, que tuvieron su origen en acciones
publicas de inconstitucionalidad presentadas por ciudadanos que se oponian al
acuerdo y que daban por perdida la contienda electoral'?. En estas providen-
cias, la Corte estableci6 la posibilidad de que el Congreso de la Reptblica, como
maximo 6rgano de la representacién democrdtica, retuviera la capacidad para
culminar un proceso amplio de refrendacién popular del acuerdo. Después, en la
segunda decision, declaré inconstitucionales los literales » y 7 del Acto Legislati-

vo 1 del 2016, con lo que restaurd la capacidad de los congresistas para proponer

después del plebiscito, no con antelacién, por cuanto ponia de presente la confianza excesiva del
presidente en su aprobacién.

16 Juan Fernando Cristo y Guillermo Rivera, Disparos a la paz (Bogotd: Ediciones B, 2019).

17 C. Const., Sent. C-699/2016, dic. 13/2016, M.P. Marfa Victoria Calle Correa.

18 C. Const., Sent. C-332/2017, may. 17/2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

19  En el caso de la Sentencia C-699/2016 en una accién publica de inconstitucionalidad presentada
por Jesds Pérez Gonzilez-Rubio (C. Const., Sent. C-699/2016, dic. 13/2016, M.P. Marfa Victoria
Calle Correa); y en el caso de la Sentencia C-332/2017 en una accién piblica de inconstitucionali-
dad presentada por Ivin Duque Marquez y Alvaro Uribe Vélez (C. Const., Sent. C-332/2017, may.
17/2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo).
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enmiendas a los proyectos que implementaban el acuerdo y desmonté la obli-
gacioén de votar en bloque el paquete de proyectos excusados por el fast track.
La Corte, en consecuencia, clarific6 los efectos juridicos de los resultados elec-
torales y restauré el paradigma de la democracia representativa ante las dificul-
tades de refrendar popularmente el acuerdo por medio de la participacién demo-
critica directa.

En la Sentencia C-699 del 2016, la Corte Constitucional centré sus esfuer-
zos argumentativos en afirmar que la refrendacién popular no se componia de un
solo acto, sino que en ella conflufan mecanismos de democracia participativa que
podfan culminar en un escenario representativo, como el Congreso. No obstante,
para alcanzar este escenario, era preciso sustentar que el Poder Ejecutivo habia
interpretado de buena fe el resultado del plebiscito, para lo cual el contenido del
acuerdo debfa variar en atencidn a las objeciones de los lideres del no. En conse-
cuencia, el Gobierno opt6 por renegociar ripidamente varios puntos del acuer-
do?” para restablecer el espacio representativo como el medio para culminar la
refrendacién. Esta estrategia para enfrentar la contingencia electoral produjo un
nuevo acuerdo, firmado el 12 de noviembre del 2016 y conocido como el acuer-
do del Teatro Colén por el teatro ubicado en el corazén de Bogotd en donde, por
segunda vez, se firmé la paz.

Con el nuevo texto, el Gobierno acudié al Congreso para culminar el proceso
de refrendacién popular. En uso de la funcién de control politico, el legislador
refrendé el acuerdo a inicios de diciembre del 2016 sin un solo voto en contra,
pues la oposicién abandond el recinto en el momento de la votacién. Con este he-
cho, culminaba la refrendacién del acuerdo y se activaba el fast rrack. Sin embar-
go, el déficit de voluntad popular desaté importantes tensiones constitucionales
y democrdticas. La mds inmediata fue la transgresion al principio de separacidn

de poderes, en gran medida porque el déficit de voluntad popular para impulsar

20 Los cambios fueron los siguientes: (1) se definié con mayor precisién el contenido de la expresién
restriccion efectiva de la libertad, delimitando las formas como se debe cumplir la pena; (2) se incluyé
la obligacién para todos los que se presenten a la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) y estén acu-
sados de delitos relacionados con el trifico de estupefacientes, de presentar informacién exhaustiva
y detallada que sirva para la atribucién de responsabilidades; (3) la posibilidad de excluir a agentes
del Estado en caso de que hubieran cometido delitos en el marco del conflicto armado con dnimo de
enriquecimiento; (4) se armoniz6 la nocién de control efectivo dentro la responsabilidad de mando,
con el articulo 28 del Estatuto de Roma; (5) se integré al acuerdo la responsabilidad de los agentes
del Estado cuando contribuyeran al disefio de politicas delictivas; (6) se especificé que, cuando de-
jaran y entregaran las armas, las FARC debfan declarar sus bienes; (7) se buscé aclarar en qué casos
el narcotréfico es un delito conexo a la rebelién y, por ende, susceptible de amnistias; (8) se redujo
la financiacién del partido de las FARC; (9) se realizaron modificaciones para asegurar a la opinién
publica la exclusion del acuerdo de la llamada ideologia de género; y (10) se integré la categoria de
victima por motivos religiosos y se les dio un lugar a los grupos religiosos en la politica general de
prevencién y atencién de consumidores de drogas ilicitas.
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la implementacién del acuerdo tensionaba la relacién entre el Poder Ejecutivo y
el Legislativo, inclinando la balanza hacia el presidente y debilitando ostensible-
mente al Congreso. Si tradicionalmente se ha criticado el poder de incidencia del

! con la activacién del fast track resultaba atin mas

presidente sobre el Congreso?
intenso el dominio del Ejecutivo sobre la agenda del Legislativo.

El déficit de voluntad popular para restringir el paradigma representativo
de la democracia llevé a la Corte Constitucional a restaurar una parte de las po-
testades parlamentarias que suspendia el Acto Legislativo 1 del 2016. De esta
forma, en la Sentencia C-332 del 2017 la Corte declaré que los literales 4 y j del
Acto Legislativo 1 del 2016 comportaban una sustitucién a la Constitucion, por
cuanto transgredian gravemente el eje de la Constitucion relativo a la separacién
de poderes. El legislador, en este sentido, se vefa fuertemente debilitado ante el
Poder Ejecutivo sin que mediara entre ambos un sustento popular que soportara
la transitoria inequidad entre ambas ramas del poder piblico. Por ende, resulta-
ba necesario que el paradigma representativo de la democracia, si iba a servir de
camino para la implementacién del acuerdo en contravia de la voluntad popular,
ejerciera las herramientas por medio de las cuales se manifiesta su autonomfia en
el marco del paradigma representativo.

De forma un poco mis tardia se presentaron otros dos problemas: la dificul-
tad de establecer un estdndar de deliberacién en el marco de un procedimiento
legislativo abreviado como el fast track y la dificultad para conciliar dos deci-
siones de talante democritico, pero de diferente naturaleza (una participativa y
una representativa) frente a un mismo aspecto. A continuacion, se explora cada
uno de estos tres problemas ahondando en sus dificultades tedricas y pricticas,

asi como en las consecuencias que tuvieron para la implementacién del acuerdo.

Las afectaciones al principio de separacién de poderes

La articulacién del poder politico en la estructura y las funciones del Estado es
un problema latente a lo largo de la historia politica??. El pensamiento liberal
decimonénico consider6 que la mejor forma de mitigar el riesgo de que el Esta-
do se convirtiera en un peligro para sus ciudadanos era limitar todos los poderes
que aspiraban a ser absolutos, incluido el poder popular. La fé6rmula para esto fue

establecer la cldusula de separacién de poderes dentro del disefio institucional de

21 Roa Roa, Control de constitucionalidad deliberativo.
22 Enrique Diaz Bravo, “Desarrollo histérico del principio de separacién de poderes”, Revista de Dere-
cho, n.° 38 (2012): 240-270.
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los Estados, lo que fragmenta la potencia del Estado y genera un sistema de pe-
sos y contrapesos entre las ramas del poder pablico para que —como dirfa Mon-
tesquieu— el poder controle al poder. El principio de separacién de poderes es
una cldusula fundante del constitucionalismo y sus variaciones demuestran el es-
fuerzo que realiza cada Constitucién y comunidad politica por calibrar de forma
adecuada su sistema politico.

Como argumenta Bonilla??, el principio de separacién de poderes contempo-

rdneo estd compuesto por cuatro pilares:

e separacion tripartita del poder publico entre los poderes Ejecutivo, Le-
gislativo y Judicial;

e separacién funcional entre los poderes publicos con érbitas de compe-
tencia definidas;

® un sistema de pesos y contrapesos; y

e el principio de colaboracién armoénica.

La aparente contradiccién entre la separacién funcional, el sistema de pesos
y contrapesos y la colaboracién armdnica ha obligado a un entendimiento mds
profundo del principio de separacién de poderes por medio de la idea de autono-
mia, que no atiende ya a una separacién radical entre las funciones de cada una de
las ramas del poder publico, sino a la capacidad que estas deben tener para obrar
bajo su propio criterio frente a las funciones que se le conffan.

En el caso del Poder Legislativo, encarnado en congresos, asambleas y par-
lamentos, la autonomia tiende a ser un concepto dificil de precisar, principal-
mente porque la autonomia de un 6rgano colegiado y representativo, antes que
a la capacidad efectiva de decidir sin coercién —como puede predicarse de la
autonomfia judicial—, obedece a la teleologia de la deliberacién. Es decir, bus-
ca asegurar el intercambio de posiciones entre los legisladores, del cual depende
el ejercicio de la oposicién politica, asi{ como la defensa del pluripartidismo de-

mocritico®?. La comunicacién entre los legisladores, en consecuencia, no puede

23 Daniel Bonilla, “La economia politica del conocimiento juridico”, Revista de Estudos Empiricos em
Direito/Brazilian Journal of Empirical Legal Studies 2, n.° 1 (2015): 26-59.

24 De acuerdo con Jorge Vannosi, “El significado constitucional de los Congresos y Parlamentos”, en
E! Poder Legislativo: Aportes para el conocimiento del Congreso de la Nacion Argentina, compilado por Jor-
ge Horacio Gentile (Buenos Aires: Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, 2008), que a
su vez cita a Kriele, es probable que los parlamentos hayan tomado la idea del debate del funciona-
miento de la justicia, “Posiblemente hayan sido en el orden histérico primero la justicia y después
el Parlamento, que tomé esta metodologia y la adapté a las necesidades legiferantes, no porque
fuera la mds f4cil o la mds cémoda, sino porque era la més justa y la que mejor permitia contem-
plar todos los intereses en juego y producir el veredicto con mayor sentido de la equidad. En una
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estar mediada por presiones externas que cercenen su calidad, sino que pugna
por cristalizar una posicién politica derivada de los intereses del elector. En otras
palabras, es admisible la presion externa al legislador si proviene del electorado
y estd orientada a la defensa de sus intereses, mas no si proviene del Ejecutivo y
busca cercenar la autonomia legislativa, pues es en razén de la prevalencia de los
diversos intereses publicos que concurren en el érgano legislador que se presenta
la potencia epistémica de la deliberacién?.

En consecuencia, las discusiones que se surten dentro de la 6rbita del Poder
Legislativo deben estar por fuera del dmbito de dominio del Poder Ejecutivo o
del Judicial, aun a pesar de que el producto, es decir la ley, después sea contro-
lado por un tribunal constitucional. En este sentido, como sefialan Rodriguez y
Pineda®®, la practica de la deliberacién sirve como una barrera contra el autori-
tarismo, por cuanto es un factor de discernimiento entre un proceso legislativo
democritico y un trimite que se reduce a/ visto bueno de la legislacién por parte
de un cuerpo colegiado, lo que a su vez desenmascara si el principio de separacién
de poderes es artificial o auténtico.

Para Habermas, estas reinterpretaciones de los principios fundantes del Esta-
do moderno son la base misma del constitucionalismo democritico, en el enten-
dido de que no se trata ya de tirar por la borda los avances del constitucionalismo
clésico, sino de actualizarlos de acuerdo con las necesidades democrdticas y las
contingencias sociales. El nexo entre democracia y Constitucién es, entonces,
una relacién que oscila entre la identificacién de las condiciones bdsicas de un
régimen politico para el surgimiento de la democracia y su respectiva protec-
cién; pero también es la reinterpretacién perpetua de estos postulados en orden
de potenciarlos. Es en este punto donde se presenta la tensién medular frente al
principio de separacién de poderes y la activacion del fast track.

La Corte Constitucional entendid el Acto Legislativo 1 del 2016, particular-
mente el fast track, como una herramienta de cardcter transitorio para alcanzar
un bien constitucional mayor: la paz. Desde la Sentencia C-579 del 2013171 es-
tablecié que las reformas constitucionales destinadas a asegurar el trdnsito de un

escenario de conflicto armado hacia la paz estaban cobijadas por el poderoso fin

palabra, [sicl quizds esa metodologia era la que mds podia ayudar a evitar la discrecionalidad o la
arbitrariedad” (Ibid., 112).

25 La deliberacién es potente epistémicamente porque es capaz de reevaluar las posiciones ptblicas y
establecer cudl es la mds indicada mediante el contraste entre las posiciones, que logra identificar
sus virtudes y defectos.

26 Luis Carlos Rodriguez y Nicolds Pineda, “Proceso legislativo y deliberacién: Una mirada a las
legislaturas locales”, Revista Legislativa de Estudios Sociales y de Opinién Piiblica 1, n.° 2 (2008):
195-224.

27 C. Const., Sent. C-579/2013, ago. 28/2013, M.S. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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que persiguen: alcanzar el final de conflicto. Este fin encarna el cumplimiento de
la gran promesa incumplida de la Constitucién de 1991, consistente en asegu-
rar la convivencia pacifica por medio de su fuerza®®. En consecuencia, a la luz de
este propdsito eran aceptables reformas constitucionales de naturaleza transitoria
sobre el disefio orgdnico del Estado, aun cuando generaran desbalances al princi-
pio de separacién de poderes, por cuanto se obtenia la recompensa de asegurar y
potenciar la fuerza normativa de la Constitucion.

La ponderacién constitucional oscilaba, entonces, entre asegurar que la
Constitucidn alcanzara su fuerza normativa mitigando los efectos de un factor
de riesgo como lo es el conflicto armado, aun si con esto afectaba de forma tran-
sitoria la adecuada calibracién del principio de separacién de poderes. La princi-
pal afectacién se presentaba en la relacién entre el Ejecutivo y el Legislativo, al
generar un control transitorio del primero sobre la agenda politica del segundo.
Este control, como ya se establecid, aparecia matizado por la idea de una legiti-
macién popular; sin embargo, la ausencia de esta afectaba intensamente la érbita
de autonomia del Poder Legislativo. El Congreso perdfa la capacidad de definir
su propia agenda politica al darle prevalencia a los proyectos que radicara el Eje-
cutivo destinados a implementar normativamente el acuerdo. Esta prevalencia
estaba acompafiada de la imposibilidad de introducir enmiendas a estos proyec-
tos, as{ como la obligacién de votarlos en bloque. Por esta razon, el sistema de
pesos y contrapesos resultaba fuertemente afectado como pilar del principio de
separacion de poderes; en contraste, se favoreci6 el pilar de la colaboracién armé-
nica entre los poderes publicos.

Algo similar ocurrié en la Corte Constitucional, dado que a este tribunal se
le confié la revisién automdtica de todas las leyes, reformas a la Constitucién y
decretos expedidos en virtud del fast track y de las facultades extraordinarias para
la paz; se estableci6 que debfa priorizar el control de constitucionalidad sobre
este grupo de normas y desplazar la agenda de trabajo previa®”. Cabe precisar que
la agenda de la Corte Constitucional en materia de control constitucional de la
ley se define por los intereses de la ciudadania que, por medio de la accién publi-
ca de inconstitucionalidad, define los pleitos que ingresan a la Corte®. En con-

secuencia, de forma indirecta, el Ejecutivo también reemplazé transitoriamente

28  Julieta Lemaitre, E/ derecho como conjuro: Fetichismo legal, violencia y movimientos sociales (Bogotd: Siglo
del Hombre Editores y Ediciones Uniandes, 2009); Leonardo Garcia Jaramillo, Constitucionalismo
deliberativo: Estudio sobre el ideal deliberativo de la democracia y la dogmitica constitucional del procedimien-
to parlamentario (México, D. E.: Universidad Nacional Auténoma de México, 2015).

29  Para profundizar en el tema, véanse el D. 121/2017 y la Sentencia C-174/2017, M.P. Marfa Victo-
ria Calle Correa.

30 Roa Roa, Control de constitucionalidad deliberativo.
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al ciudadano por cuanto se convirti6 en el principal agente de interlocucién con
la Corte Constitucional durante el tiempo de vigencia del fast track.

La prevalencia del pilar de colaboracién arménica sobre los demds erosiond
de forma significativa la adecuada calibracién del principio de separacién de po-
deres, y con esto acrecenté el déficit democrdtico. Con el objetivo de aumentar
la eficacia normativa de la Constitucién, que es una aspiracién presente desde su
génesis, y superar la escisién entre la realidad —marcada por el conflicto arma-
do, la débil presencia del Estado en su territorio y la transgresion sistemdtica de
derechos humanos— y la Constitucién, que establece el monopolio de armas en
cabeza del Estado, la cldusula del Estado social de derecho y un robusto catdlogo
de derechos?!, se cercené la autonomfa del Poder Legislativo frente al Ejecutivo.
Esto configuraba un déficit democrético de naturaleza institucional, pues el po-
der del presidente invadia la 6rbita de autonomia de los demds poderes putblicos
para alcanzar la implementacién del acuerdo de paz.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-332 del 2017, en razén de las
dificultades derivadas de la prevalencia del principio de colaboracién arménica,
recalibr6 el principio de separacién de poderes acrecentando la separacién funcio-
nal entre el Congreso y el presidente por medio de la restauracién de la facultad
de enmendar los proyectos sin el aval del Gobierno y del desmonte de la obliga-
ci6n de votarlos en bloque. La sentencia fue hondamente discutida en la opinién
publica, acusada de no entender el contexto transicional en el que se encontraba
Colombia y de afectar gravemente la agilidad del fast track. También suscité una
controversia interna en la Corte por tratarse de la primera gran decisién que se
tramitaba después de variar su composicién interna —particularmente por la
inclusién del magistrado Carlos Bernal Pulido entre los nueve magistrados titu-
lares que componen la corporacién—, por lo que reflejd, también, una reconfi-
guracién de las mayorfas dentro del tribunal.

Las criticas, no obstante, reflejan un andlisis coyuntural de la sentencia y os-
curecen el intento de la Corte Constitucional por recalibrar el principio de sepa-
racién de poderes ante la pérdida del plebiscito por la paz. Una lectura reposada
sugiere que la Corte restauré parte de la fortaleza del paradigma representativo
de la democracia por medio de una ponderacion entre el principio de separacion
de poderes y el valor de la paz, identificando los limites de este Gltimo para so-
portar reformas institucionales en un escenario de transicién politica.

La Corte, en su jurisprudencia, entendi6 los mecanismos que integré el Acto

Legislativo 1 del 2016 a la Constitucién como herramientas para facilitar una

31 Garcfa Jaramillo, Constitucionalismo deliberativo.
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transicion politica de un conflicto armado a la paz. Dado que perseguian este Gl-
timo fin de tan alta importancia constitucional, resultaba viable que afectaran
de forma transitoria el disefio de algunas instituciones democrdticas, lo que im-
plica calibrar de otra manera el principio de separacién de poderes adaptdndolo
a las necesidades de la implementacién del acuerdo. Sin embargo, una parte de
la fortaleza de este argumento residia en el apoyo popular al acuerdo; al faltar
este, las reformas constitucionales adelantadas para servir de garantfa a la imple-
mentacién del acuerdo seguian resultando admisibles, en gran medida por la po-
tencia constitucional que tiene el valor de la paz, pero no podfan afectar con tal
intensidad el principio de separacién de poderes. Era necesario, en consecuencia,
restaurar algunas de las restricciones a la democracia representativa en las cuales
se evidencia la fortaleza el principio de separacién de poderes entre el Ejecutivo

y el Legislativo.

Un estdndar deliberativo en el fast track

De acuerdo con Schmitt, la democracia liberal tiene como fundamento la dis-
cusion (government by discussion). Este ejercicio de intercambio de opiniones, “de

convencer al adversario de lo verdadero o lo correcto, o bien dejarse convencer

32

por lo verdadero y lo correcto”~, es el fundamento espiritual de este modelo de-

mocritico’® y también la semilla que orienta la configuracién deliberativa de la
democracia. Sin embargo, el concepto de democracia deliberativa como un here-
dero del modelo liberal y republicano es relativamente reciente. De acuerdo con
James Bohman y William Rehg?, la expresion democracia deliberativa fue acu-
fiada por Joseph M. Bessette, profesor y constitucionalista estadounidense, con
el objetivo de construir una base tedrica para afrontar algunas interpretaciones
restrictivas de la Constitucién de los Estados Unidos. En este sentido, la demo-
cracia deliberativa no surge como un concepto que busca sustituir el principio

representativo de la democracia, sino que es una forma de (re)interpretarlo.

32 Carl Schmitt, Sobre el parlamentarismo (Madrid: Tecnos, 1990), 9.

33 Cabe aclarar que Schmitt plantea una critica al parlamentarismo al develar la contradiccién existen-
te en el principio de representacién democritica, tal y como se conoce en las democracias liberales,
entre dos voluntades: la real o del pueblo, por un lado, y la reflexiva y ponderada de la Nacién, por
el otro. En tal sentido, el autor considera que el resultado de esta contradiccién, conocida como el
principio de representacion, encierra un valor antidemocrético, pues “el parlamento como una re-
presentacién de la unidad politica se encuentra en contraposicion a la democracia”. Carl Schmitt,
Teoria de la Constitucion (Madrid: Alianza, 1982), 2016. Sin embargo, a pesar de que Schmitt se pre-
senta como contrario al parlamentarismo, sus habilidades descriptivas son profundas, por lo que es
referente importante, mds alld de su posicion ideoldgica.

34 James Bohman y William Rehg, Deliberative democracy: Essays on reason and politics (Boston: MIT
Press, 1997).
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Como sefiala Cohen®, la legitimidad de un sistema deliberativo reside en
que las instituciones bdsicas de la vida en sociedad, especialmente aquellas que
ocupan los espacios mds importantes de discusién, garanticen el didlogo pablico
y libre. De esta forma, un elemento esencial para la deliberacién es la construc-
cién de un espacio publico —entendiendo espacio en un sentido amplio— en
donde se desarrolla la politica. La adopcién de un modelo deliberativo no implica
que se deben alcanzar consensos perfectos para la toma de decisiones, ni tampoco
que el consenso es el principal /ocus de legitimidad de la democracia deliberativa.
Por el contrario, la deliberacién no es un concepto ingenuo que pasa por alto la
imposibilidad de lograr consensos en sociedades diversas y en discusiones 4lgi-
das, por cuanto comprende que las decisiones colectivas surgen de preferencias
individuales que tienden a ser incompatibles entre si, y por ende lo que propo-
ne no es construir ciclos interminables de discusiones, sino poner en el centro
del proceso democritico el principio de argumentacién. Es decir, que los meca-
nismos por los cuales tradicionalmente se toman decisiones colectivas, como la
votacién y el principio de mayorias, deben subordinarse a la deliberacién, o al
menos incentivarla®®. Esto significa que la legitimidad de las decisiones politi-
cas no reside esencialmente en su contenido, sino en el procedimiento y orden
que les da origen.

En general, cuando se habla de deliberacién hay dos marcos conceptuales
desde donde se aborda la discusién. Por un lado, se habla de deliberacién como
aspiracion racional para tomar decisiones politicas por medio de la comunicacién
entre los integrantes de una comunidad politica’’, esto es, como un ideal nor-

mativo; por el otro, se habla de deliberacién en un sentido pragmaético’®

, Cuyo
objeto de estudio son los espacios potencialmente valiosos para alcanzar el ideal
deliberativo, es decir, como una dimensién procedimental de la deliberacién.

La base de la deliberacién es la comunicacién. Esta tltima se presume como
un acto racional que posibilita que dos o mds personas generen procesos cogniti-
vos que les permiten entender la posicién de su interlocutor. Se trata de una de-
cisién que se toma a partir de actos de comunicacién; en consecuencia, tiene un
valor epistémico mayor que una decisiéon individual y unipersonal, en la medida

en que por medio del contraste de los argumentos se evidencian sus virtudes, as{

35  Joshua Cohen, Deliberaciin y legitimidad democrdtica (Boston: MIT Press, 1997).

36  Garcia Jaramillo, Constitucionalismo deliberativo.

37  John Rawls, Political liberalism (Nueva York: Columbia University Press, 1996); Jiirgen Habermas,
Teoria de la accion comunicativa. Vol. 1: Racionalidad de la accion y racionalizacion social (Madrid: Tau-
rus, 1987); y Carlos Nino, La constitucion de la democracia deliberativa (Barcelona: Gedisa, 2003).

38 Rodriguez y Pineda, “Proceso legislativo y deliberacién”.
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como sus defectos. De esta forma, la deliberacién se presenta como un procedi-
miento mds fiable para la toma de decisiones.

Por otro lado, en el campo de la dimensién procedimental, mds que sopor-
tar el valor epistémico de una decisién deliberativa, se encarga de identificar los
mecanismos por los cuales esta se alcanza. En este esfuerzo se ha identificado una
serie de “criterios de calidad [...} que garantizan que la adopcién de una deci-
sién sea motivada solo por la fuerza del argumento””. Estos criterios de calidad
se han configurado como principios orientadores de la deliberacién, que inciden
en el disefio de procedimientos legislativos.

Dentro de la literatura sobre el tema se han identificado tres criterios de cali-
dad que deben coincidir para que un procedimiento legislativo adquiera cardcter
deliberativo. El primero es la razonabilidad, entendida como la posibilidad de va-
loracién politica y critica del contenido del proyecto objeto de discusién por par-
te de los legisladores, cuya dimensién procedimental se expresa en la necesidad
de intercambiar posiciones, al tiempo que este intercambio tenga efectos en la
materia que se discute. Asi, la deliberacién implica que el acto de comunicacién
tenga resultados demostrables. Por ende, si existe un consenso perfecto sobre el
proyecto —lo que es inusual—, este deberfa pasar a convertirse integralmente
en una ley; de lo contrario, en caso de que exista un disenso absoluto, el proyecto
deberia ser desechado. Lo interesante, entonces, sucede cuando existen posiciones
intermedias, en donde los proyectos materia de discusién motivan posiciones va-
riopintas que coinciden en que debe ser tramitado, pero objetan y buscan refor-
mar algunos de sus aspectos. En estos casos, la comunicacién de estas objeciones
debe tener consecuencias sobre el cuerpo del proyecto, reestructurando los aspec-
tos problemdticos o, como argumenta Waldron®’, integrando estas diferencias en
las decisiones legislativas.

El segundo criterio de calidad es la publicidad. Jeremy Waldron®! argumenta
que un proceso legislativo que se precia de tener un cardcter deliberativo debe
ventilar abiertamente la discusién parlamentaria. Esta es una cldusula importan-
te e inamovible para el funcionamiento de las democracias, dado que establece
las condiciones por las cuales los congresistas conocen cudles asuntos son obje-
to de deliberacién, al tiempo que le permite a la ciudadania acceder al proceso
de decisién politica. En este sentido, la publicidad se puede graduar en débil y

fuerte, dependiendo del rigor de los actos comunicacion sobre los participantes e

39 Ricardo Garcfa Alonso, “Why deliberation?: Challenges for an epistemic model of democratic le-
gitimacy”, Papel Politico 18, n.° 1 (2013): 18.

40  Jeremy Waldron, Law and disagreement (Nueva York: Oxford University Press, 1999).

41 Ibid.
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interesados en un proceso de decision politica. Es débil cuando la publicidad se
enfoca en hacer accesible a los legisladores —e interesados— la informacién que
orienta la decisién politica; y fuerte, cuando establece como imperativo el cono-
cimiento de los motivos de la decisién politica. En general, el funcionamiento
parlamentario desarrolla ambos sentidos, aunque el primero resulta obligatorio y
verificable, mediante la publicacién de los proyectos, ponencias e intervenciones
por parte del 6rgano encargado dentro del parlamento; mientras que el segun-
do, a pesar de que se consolidan espacios para que la informacién publicada sea
estudiada por los parlamentarios (como tiempos prudentes entre la publicacidn
de la informacién y el debate) resulta ser un imperativo moral antes que legal.

Ademds, la publicidad sobre las decisiones politicas entrafia una relacién
profunda con el desarrollo de una ciudadanfa activa, por cuanto la relacién entre
los parlamentarios como representantes democrdticos y su electorado no se agota
en el acto de votacién, sino que subsiste mientras persista la representacién poli-
tica. Esta relacién funciona por medio de la interlocucién entre el parlamentario
y la ciudadanfa, que necesita para su subsistencia de un flujo constante de infor-
macién sobre la actividad parlamentaria, que debe ser clara y accesible por medio
de canales institucionales de difusion.

El tercer criterio de calidad es la igualdad politica. En general, esta es un va-
lor constitutivo de la democracia ya que se trata de un elemento consustancial
sin el cual es imposible concebir un sistema democritico. De tal forma que la
igualdad politica estd en el armazén institucional y se consolida como un siste-
ma de garantias para proteger la 6rbita individual y sus derechos civiles y po-
liticos, tanto para participar en las decisiones publicas de interés del ciudadano
como para proteger su proyecto de vida. En el dmbito parlamentario, a su vez, la
igualdad politica se manifiesta en el respeto de los espacios necesarios para ga-
rantizar el ejercicio de comunicacién entre las distintas bancadas que integran
los 6rganos legislativos, lo que incluye una proteccién importante a las minorias
parlamentarias, que en muchos casos son invisibilizadas por el poder de los par-
tidos mayoritarios.

Los espacios en donde se manifiesta la igualdad politica incluyen las plena-
rias, pero no se reducen a ellas, pues la dindmica de estos espacios, caracteriza-
da por una rigidez en el uso del tiempo, incentiva el de elementos retéricos en
la comunicacién encaminados a derrotar a los otros parlamentarios, antes que a
razonar con ellos y convencerlos, o a mostrar al electorado la fuerza de sus argu-
mentos. Por ende, si bien es importante que en las plenarias, por su cardcter de
espacio decisorio en el proceso legislativo, se respeten los tiempos y el derecho de

réplica que protege el ejercicio parlamentario, también resulta imperativo que la
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igualdad politica se manifieste en otros espacios en donde los elementos retéricos
pierden protagonismo, como ponencias técnicas, diligencias a puerta cerrada y
espacios informales de intercambio de ideas.

Estos tres criterios de calidad constituyen el ntcleo de un procedimiento
legislativo deliberativo, y en consecuencia son el estindar minimo de admisibi-
lidad de un procedimiento de esta naturaleza dentro de una democracia consti-
tucional. Este estdndar puede resumirse asi: el procedimiento legislativo, incluso
si es abreviado, debe garantizar un espacio racional de comunicacién que permita
que los legisladores expresen su criterio frente al proyecto, y al mismo tiempo
que este criterio tenga efectos. Para consolidar un criterio informado, los legis-
ladores deben tener acceso a informacién de calidad dentro de plazos razona-
bles, que permitan forjar conocimiento sobre el cual se decide politicamente,
al tiempo que sus actuaciones deben ser comunicadas a la opinién piblica, para
fortalecer la relacion entre el legislador y su electorado. Igualmente, todos los
pertenecientes al Organo Legislativo deben tener la oportunidad de participar en
las distintas instancias de comunicacién racional, desde debates en pleno hasta
discusiones a puerta cerrada.

De esta forma, el ideal deliberativo se expresa operativamente en la siguiente
regla: se debe deliberar una decisién colectiva siempre que se pueda. El susten-
to de esta regla concentra, ademds, un imperativo epistemolégico en la toma de

decisién, por cuanto

La deliberacién permite acceder a un nivel mds alto de conocimiento sobre el asunto
tratado, permite la modificacién de las creencias o preferencias con las que los parti-
cipantes ingresaron a la deliberacién e incluso es posible suponer que haya quienes
abandonen algunas de sus posiciones a favor de otras como resultado de una delibe-

racién en las condiciones que detallamos mds arriba.*?

Este imperativo es el que mejor expone el ntcleo del ideal deliberativo, que
no es simplemente aplicar la regla de las mayorfas para la toma de decisiones co-
lectivas: su aplicacién debe estar precedida por un ejercicio deliberativo que se
presume racional y que cualifica el procedimiento como democrético®®. Este es

el que le confiere legitimidad.

42 Nicolds E. Alles, “Legitimidad deliberativa: Sobre las relaciones entre democracia, deliberacién y
conocimiento” (tesis de doctorado, Universidad Nacional de La Plata, 2017), http://www.memoria.
fahce.unlp.edu.ar/tesis/te.1363/te.1363.pdf, 47.

43 Guillermo Otdlora Lozano, “El deber de deliberacién minima en el procedimiento legislativo”,
Pensamiento Juridico, n.° 38 (2013): 65-108.
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El procedimiento legislativo, en esta linea de pensamiento, no tiene como
fin alcanzar el ideal imposible de consenso racional entre todos los legisladores,
sino que se limita a consolidar los espacios necesarios en donde se delibera y se
ponen en evidencia, con argumentos, las diferencias entre los participantes. Pre-
cisamente, la legitimidad dentro de la democracia deliberativa reside en mostrar
estas diferencias por medio de razones, no solo recurriendo a los mecanismos
tradicionales de decisién —como el principio de mayorias—, pues dicho acto
resulta en una profundizacién del ejercicio dialégico en la toma de decisiones
politicas, y es también el que permite que las razones que motivan los disensos
se integren y evidencien en las decisiones de 6rganos legislativos.

De esta forma, si nos asentamos en esta propuesta conceptual, para que el
procedimiento legislativo tenga legitimidad, antes que buscar consensos, debe
consolidar procedimientos y espacios para la deliberacién. Esto se traduce en res-
petar y promover momentos de discusién y disenso, como debates en comisiones
y en pleno, mociones de cambio, enmiendas, o espacios de preparacién de los
legisladores previos al momento de decisién politica, aun cuando en dicho mo-
mento tengan lugar mecanismos tradicionales de toma de decisién que permitan
cristalizar las posiciones dominantes.

A todas luces, esta armazén teérica que posiciona el componente de legiti-
midad dentro de la democracia deliberativa en un orden que antepone necesaria-
mente la deliberacién a la decisién supera las criticas que tradicionalmente se le
han presentado a este modelo tedrico, en particular frente a un argumento muy
difundido, que sostiene que las decisiones legislativas, antes que en un consenso
racional y motivado, se toman mediante la construccién de coaliciones*, y que
es deseable que asf sea, por cuanto las coaliciones reflejan también estrategias de
las fuerzas politicas para superar sus diferencias y construir alianzas que bene-
ficien sus intereses, lo que en el fondo también legitima las decisiones®. Esta
critica pierde fuerza, por cuanto la decisién, en este modelo deliberativo, puede
transitar ambas vias de legitimacién sin resultar contradictoria; mds bien, cons-
tituye una virtud democrdtica que la decisién politica sea producto tanto de los
intereses de sectores importantes de la sociedad como de un esfuerzo comunica-
tivo y argumentativo.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional acogi6 parte del modelo delibe-

rativo de la democracia para entender el sentido y los objetivos del procedimiento

44 Entendemos por construccién de coaliciones la capacidad que tienen los actores politicos para consoli-
dar alianzas con distintos sectores para promover proyectos de su interés, o del de sus electores.
45  Waldron, Law and disagreement.
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legislativo®. Para la Corte, las reglas del procedimiento legislativo tienen como
objetivo proveer a los legisladores de la oportunidad de deliberar, por lo que de-
ben salvaguardar los elementos por medio de los cuales se expresa la delibera-
cién. Es decir, sirven de canales para fortalecer la comunicacién y la discusion de
aquellos asuntos publicos que se ventilan en el Congreso. Para utilizar la expre-
sién de un salvamento de voto de Rodrigo Uprimny, el Congreso es un foro de
interés publico, lo que implica que los procedimientos que se desarrollan en su
interior deben promover la deliberacién?’.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que si bien la deliberacién den-
tro del procedimiento legislativo es un ideal democrdtico, reforzado por el mo-
delo que adopt6 la Constitucion de 1991, no se puede traducir en un imperativo

para que los legisladores deliberen. En palabras de Otdlora Lozano:

Segtn la principal linea jurisprudencial sobre la deliberacién legislativa, la Corte
Constitucional debe proteger la deliberacién, pero no obligando a los parlamentarios
a deliberar, sino creando las condiciones procedimentales para que puedan hacerlo
a su discrecién. En consecuencia, la deliberacién es en la mayorfa de los casos un

derecho, pero no un deber juridicamente exigible de los miembros del Congreso.*®

En este sentido, el procedimiento legislativo debe alentar la deliberacién,
pero no obligarla. Por lo que es potestativo de cada legislador utilizar las herra-
mientas que le permiten ejercerla.

En consecuencia, el déficit democritico se presenta cuando los elementos que
permiten la deliberacién se suprimen o se reducen de tal forma que dificultan o
desnaturalizan el Congreso como un foro publico y lo reducen a un espacio en
donde se manifiestan las mayorfas politicas por medio del voto, sin que exista
oportunidad para que las fuerzas politicas presenten las razones —o los argu-
mentos— que las llevan a adoptar una posicién. De esta forma, si es imposible o
muy dificil la comunicacién entre los diferentes sectores que integran un érgano
legislativo, ya sea porque el procedimiento legislativo es cerrado e impide la co-

municacién o porque presenta dificultades en la publicidad de sus actuaciones,

46 Yenny Andrea Celemin Caicedo, “La influencia de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
el proceso legislativo en Colombia”, Precedente, n.° 11 (2017): 53-82; Otélora Lozano, “El deber de
deliberacién”.

47  Para consultar el salvamento de voto, véase Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes
(30.08.2004), fundamentos juridicos n.** 136 y 137. C. Const., Sent. C-816/2004, MM.PP. Jaime
Cérdoba Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes.

48  Otilora Lozano, “El deber de deliberacién”, 94.
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se incurre en un elevado riesgo de afectar la igualdad politica, principio bésico
del sistema democrdtico y de la deliberacién.

Un procedimiento legislativo que se precia de ser deliberativo no reduce la
igualdad politica a la practica del voto de la que son titulares los legisladores,
sino que estd inscrito dentro de un ejercicio mds amplio, en donde el voto es un
acto final de comunicacién, al que se arriba después de un espacio de interlocu-
cién. De acuerdo con esta idea, la igualdad politica también implica la recepcién
de los argumentos del contrario, asi como la posibilidad de controvertirlos. El
sentido mismo de la deliberacién estd enraizado en la idea de que la igualdad po-
litica implica que todos los actores dentro del procedimiento legislativo pueden
promover sus intereses por medio de proyectos de ley o de reformas a la Cons-
titucién, al tiempo que son interlocutores vilidos para recibir los argumentos
que motivan tales proyectos y después acogerlos, controvertirlos o enmendar-
los. El voto representa un mecanismo de decisién en virtud de la deliberacién,
por lo que, en ausencia de esta, pierde una parte esencial de su fundamento
democratico.

En el marco del fast track, su disefio como mecanismo de implementacién
del acuerdo no atendia a la agilidad antes que a la deliberacién. En gran medida
porque la deliberacién sobre el contenido debfa preceder a su activacién y no se
expresaba por medio del procedimiento legislativo, sino en canales que excedian
al Congreso. La deliberacién sobre el acuerdo de paz estaba pensada como un
didlogo social anterior a la celebracién del plebiscito, no como un didlogo legis-
lativo. El voto, en este caso, se pensaba como un mecanismo para cristalizar la
voluntad popular previa exposicién del contenido del acuerdo y sus reparos por
parte de las diferentes posturas politicas. De esta forma, si la voluntad popular se
manifestaba a favor del acuerdo, ya habfa un proceso deliberativo que desembo-
caba en el voto popular, lo que permitia que la deliberacién dentro del procedi-
miento legislativo se limitara.

En caso de que la voluntad popular se manifestara en contra del acuerdo, el
Congreso no perdia la potestad para conocer sobre su contenido si alcanzaba la
forma de proyectos de ley o de reformas a la Constitucién. En este sentido, la
manifestacién popular no vaciaba de contenido las funciones del legislador. Sin
embargo, el déficit democrético se presenta por cuanto la activacién del fast track
sin el favor de la voluntad popular, si bien no vaciaba la competencia del legis-
lador, limitaba sus posibilidades de deliberacién. Esto también supone una afec-
tacién a la igualdad politica entre las fuerzas que componian el Congreso, que,

desproporcionada, limitaba el ejercicio de la oposicién politica.
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La Corte Constitucional identificé esta desproporcion en la Sentencia C-332
del 2017 haciendo evidente la relacién entre la deliberacién y la voluntad demo-

crdtica en el marco del procedimiento legislativo. En sus palabras:

La conformacién de la voluntad democrdtica de las cdmaras, segtin se ha explicado,
pasa necesariamente por la comprobacién acerca de la existencia de posibilidades de
deliberacion y la eficacia material del voto de los congresistas, por medio del cual
expresan su voluntad, amparada por la legitimidad democrética que se deriva de la
representacion popular. En el caso analizado, la exigencia del aval lleva a que, dentro
de la prictica parlamentaria, la inclusién de modificaciones a la iniciativa dependa
exclusivamente de la voluntad del Gobierno. Inclusive, esta circunstancia también
incide profundamente en la capacidad de deliberacion, pues ante la exigencia del
aval, las mesas directivas optardn por centrar el debate respecto de aquellas propo-
siciones que cuenten con el apoyo gubernamental, puesto que en, relacién con las
demds, la discusion serfa inane, habida cuenta de que no incidirfan en la definicién

del texto del proyecto respectivo.

La identificacién de este déficit democrético se convirtié en un argumento
para declarar la inconstitucionalidad de los literales 4 y j del Acto Legislativo 1
del 2016, que limitaban la facultad de los legisladores de introducir enmiendas
a los proyectos excusados como parte de la implementacién normativa del acuer-
do, y obligaban a que este grupo de proyectos se votaran en bloque, lo que le
rest6 agilidad al fasz track. Para la Corte, estos numerales sustitufan un eje axial y
definitivo de la Constitucién, concerniente a la separacién funcional de las ramas
del poder publico. Una lectura atenta de esta sentencia permite establecer que
lo que sustitufan dichos numerales eran las posibilidades de deliberar dentro del
trimite legislativo, una competencia definitiva del Congreso. En este sentido,
dichos numerales no alcanzaban un estdndar deliberativo si no estaban soporta-

dos por una manifestacién favorable de la voluntad popular.

La concurrencia de decisiones opuestas y democraticas

La soberania popular fue una de las concesiones democriticas mds importantes
del constitucionalismo original a los ideales democraticos. El consecuente pro-
blema consistia en definir el medio por el cual se expresa la soberanfa dentro de

un ordenamiento juridico. Cuando el soberano es el Parlamento, como ocurre

49 C. Const., Sent. C-332/2017, may. 17/2017, n.° 9, pérr. 15.
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en algunos paises, la representacién politica es una muestra clara del ejercicio
soberano’, y las decisiones de los representantes no distan de aquellas de los
representados, sino que se presentan de forma unitaria’!. En cambio, cuando el
soberano es distinto de las instituciones democrdticas, se presenta una escision
entre la representacién politica y quien es representado. La representacién en este
Gltimo modelo no trae consigo el traslado de la soberania, sino que el elector la
retiene aun cuando delegue sus intereses politicos.

La retencion sobre la soberania encarna la idea democrdtica bésica de que el
pueblo es superior a sus instituciones y estas deben actuar en cumplimiento de
la voluntad popular. Como argumentan Andreas Kalyvas®? y otros autores, la so-
beranfa popular tiene una raigambre eminentemente democrdtica en la medida
en que pone en el centro del poder politico a un sujeto colectivo, como lo es el

pueblo. En palabras de Kalyvas:

La inauguracién moderna de la democracia en cuanto soberanfa popular equivale a
un traspaso de condicién de mando de un titular a otro, mediante el cual el Gobierno
personal se transforma en Gobierno colectivo. En este traspaso, la soberanfa demo-
critica invierte el paradigma mondrquico: el pueblo se apropia del poder del rey, lo
que pone de cabeza las fuentes de autoridad politica. La democracia se presenta como
posmondrquica, en la medida en que la abolicién de la realeza no necesariamente
elimina el discurso absolutista de la soberanfa como mando, sino que reemplaza a
un comandante supremo con otro. La soberanfa cambia de manos, pero en esencia
sigue siendo la misma. De esta manera, el discurso de mando no solo trata las nor-
mas constitucionales como restricciones externas, sino que ademds tiende a reducir
la democracia moderna a la forma estatal. La doctrina del Estado nacién es también
una historia de la democratizacién gradual del absolutismo de la soberanfa mondr-

quica.’? [Traduccién propia}

50 Los sistemas del Commonwealth britdnico muestran esta visién de un parlamento soberano, parti-
cularmente Nueva Zelanda. En este caso el Parlamento, al ser soberano, es el titular de la soberania
y no tiene un limite constitucional preciso.

51 Joel Colén Rios, La constitucion de la democracia (Bogotd: Universidad Externado de Colombia,
2013). Esta idea estd emparentada con la visién asamblefsta de la democracia que tenfa Rousseau.

52 Andreas Kalyvas, “Constituent power”, Political concepts: A critical lexicon, 2005, https://www.
politicalconcepts.org/constituentpower/.

53 Ibid., 2. Dado que la traduccién es propia, transcribo el pasaje en su idioma original para ami-
norar los posibles errores de la traduccién: “The modern inauguration of democracy gua popular
sovereignty amounts to a passage of command from one holder to another, whereby personal rule
is transformed into collective rule. In this passage, democratic sovereignty inverts the monarchi-
cal paradigm: the people appropriate the king’s power, turning the sources of political authority
upside-down. Democracy is portrayed as post-monarchical, insofar as the abolition of kingship
does not necessarily eliminate the absolutist discourse of sovereignty as command but replaces
one supreme commander with another. Sovereignty changes hands, but essentially it remains the
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Al constituirse como un poder de mando sobre las instituciones, la soberanfa
popular tiene la capacidad de reemplazar con su voluntad las decisiones de las
instituciones o de orientar su rumbo cuando las considera inadecuadas. En este
sentido, la voluntad del pueblo se convierte en la suprema autoridad del Esta-
do”*. Sin embargo, cuando reside en un sujeto indeterminado y plural se presen-
ta la dificultad de identificar sus manifestaciones; en estos casos —para utilizar
la imagen de Richard Turk®>—, el soberano pasa la mayor parte del tiempo dor-
mido, mientras sus representantes siguen activos. Desde esta Gptica, si bien el
pueblo retiene el poder soberano, son las instituciones democrdticas quienes de-
sarrollan la politica cotidiana.

La escisi6n entre el poder soberano y las instituciones cotidianas acrecentaba
la idea de que la soberanfa popular estaba ligada a momentos excepcionales. La
manifestacién soberana tenfa la potencialidad de afectar la continuidad y estabi-
lidad de las instituciones ordinarias, por lo que su ejercicio constante no resul-
taba adecuado para mantener la estabilidad estatal o era sinénimo de tiempos de
crisis. Esta vision planteaba que la soberanfa popular usualmente se manifestaba
de forma violenta, como una aclamacién, y que no podfa expresarse por medio
de poderes institucionales sin afectar su integridad. En otras palabras, la mani-
festacion de la soberanfa popular era homéloga a un ejercicio del poder consti-
tuyente, en los términos en que Schmitt lo propone, como un poder politico sin
limite juridico.

No obstante, esta situacién limitaba la potencialidad democrdtica de la ti-
tularidad del poder soberano en el pueblo, ya que, si este solo se expresaba en
momentos excepcionales, cuanta mayor estabilidad tuvieran las instituciones de
representacién democrdtica, mds dificil e innecesaria resultaba su expresion. La
consecuencia era que la potencia democrética de la soberanfa popular resultaba
cercenada en la prictica cotidiana. Para solventar esto, se consolidaron distincio-
nes conceptuales entre la soberanfa popular y el ejercicio del poder constituyente,
y se empezaron a tender puentes entre la soberanfa popular y la politica cotidiana.
Las manifestaciones populares, en este sentido, no se presentaban como un espa-

cio de ruptura con espacios institucionales de toma de decisién, sino que ambas

same. In this manner, the discourse of command not only treats constitutional norms as external
constraints, but it also tends to reduce modern democracy to the state form. The doctrine of the
Nation-State is also a story about the gradual democratization of the absolutism of monarchical
sovereignty”. Kalyvas, Constituent power, 2.

54 Paulina Ochoa Espejo, The time of popular sovereignty: Process and the democratic State (Pennsylvania:
The Pennsylvania State University Press, 2011).

55 Turk Richard, “Democratic sovereignty and democratic government: The sleeping sovereign”, en
Popular sovereignty in historical perspective, editado por Richard Bourke y Quentin Skinner (Londres:
Cambridge University Press, 2016).
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manifestaciones de democracia podfan concurrir. Sin embargo, como argumenta
Ricardo Romero®®, la democracia participativa es atin un suefio en construccion,
que se tambalea alrededor la figura del ciudadano y su agencia politica.

En este sentido, el ciudadano, al delegar su representacién en un tercero,
retenfa la soberanfa como una garantfa frente a sus representantes. En conse-
cuencia, para la armonizacién de la soberanfa popular con la politica cotidiana
es necesario consolidar mecanismos que permitan la expresion popular mds alld
del voto por quienes eventualmente ejercen la representacién popular. Uno de
los mds importantes es el reconocimiento de la protesta como un derecho ciuda-
dano, por medio del cual se expresan “el disenso y la critica al poder, se exigen
derechos, se hacen reclamos, se manifiestan inconformidades y simpatias, y se
defienden diversas posiciones politicas, filoséficas e ideolégicas™’. En gran me-
dida, la protesta canaliza el descontento ante las dificultades de la representacion
democrética; sin embargo, tiene la dificultad de que el ejercicio de este derecho
no tiene una consecuencia juridica clara para quienes ostentan representaciéon po-
litica, sino que se despliega como una prictica de presién politica ante quienes
detentan algtin grado de poder politico institucionalizado.

La protesta, por lo tanto, se presenta como el ejercicio de un derecho que
permite la presién politica hacia el poder institucionalizado. Aun asi, por sus
falencias en términos de consecuencias juridicas claras, se ha desarrollado en las
democracias constitucionales otro tipo de mecanismos de participacién directa
que cuentan con efectos mucho mds precisos que la protesta, y que sirven como
un espacio de empoderamiento del ciudadano sobre las instituciones representa-
tivas. En otras palabras, sirven como un espacio de ejercicio practico del princi-
pio de soberanfa popular. La idea sobre la que se articula este tipo de mecanismos
es que el ejercicio de la soberanfa popular no se limita a la doble dimensién de
representar y ser representado, sino que implica una relacién activa con los asun-
tos de su interés, que supera los margenes de la representacién y se expresa por
medio de la participacién politica directa.

En Colombia, la representacién democritica se presenta en el Congreso, las
asambleas departamentales y los consejos municipales, mientras que la partici-
pacién directa se expresa por medio del referendo, el plebiscito y la consulta po-
pular. En la prictica, la dimensién representativa y la participativa se articulan

en la forma como estdn disefiados cada uno de estos mecanismos. En el caso del

56  Ricardo Romero, Democracia participativa: Una utopia en marcha; reflexiones, experiencias y andlisis del
caso porteito (Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, 2004).
57  Sebastidn Lalinde Ordéiiez, “Elogio a la bulla: Protesta y democracia en Colombia”, Documentos,

n.° 49 (2019): 23.
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referendo, al ser un procedimiento de cambio constitucional, puede originarse
tanto en el presidente de la Repiblica como en la ciudadanfa, pero su viabilidad
politica y juridica depende de la aprobacién del Congreso y de la revisién auto-

1°8; el plebiscito, por su lado, ya que tiene como

matica de Corte Constituciona
objetivo darle soporte democritico a una politica pablica que esté desarrollando
el presidente, Gnicamente tiene origen en el Poder Ejecutivo, pero su convoca-
toria depende del Congreso, que debe aprobarlo previamente; por Gltimo, las
consultas populares pueden originarse en el presidente y en la ciudadanfa, pero
requieren del Congreso para su evaluacién politica y su resultado es de obligato-
rio cumplimiento para las instituciones de cardcter representativo.

La articulacién entre ambas dimensiones de la democracia presupone que el
legislador, al aprobar cada uno estos mecanismos, entiende que los ciudadanos
van a ejercer su soberanfa al decidir de forma directa sobre un asunto. En otras
palabras, la fortaleza de los mecanismos de participacién directa también radi-
ca en que el legislador tiene un rol fundamental en su trdmite y aprobacién. No
obstante, en el caso del plebiscito, subsiste la posibilidad de que el Congreso se
pronuncie de forma posterior a la ciudadanfa sobre un mismo asunto y con resul-
tados distintos. Esta posibilidad proviene de la naturaleza misma del mecanismo
que busca arropar con la participacién democrdtica una politica que surge del
presidente. Esto se refuerza por cuanto los resultados del plebiscito solo vinculan
a él, por lo que el Congreso podria pronunciarse sobre la politica que se sometié
a voto popular después y en sentido distinto que la ciudadanfa.

Esta situacién se presentd en el caso del plebiscito por la paz y la posterior re-
frendacion del acuerdo de paz por parte del Congreso: el 2 de octubre del 2016 la
ciudadanfa voté de forma negativa frente a la politica de paz que desarrollaba el
Gobierno de Juan Manuel Santos, encarnada en el acuerdo de paz de La Habana.
Dos meses después, el 1.° de diciembre del 2016, el Congreso aprobd el acuerdo
de paz que se firm6 en el Teatro Coldn, que seguia la misma estructura del acuer-
do precedente, pero inclufa cambios importantes producto de una renegociacién
con los lideres del no. La concurrencia de dos decisiones opuestas —Ila primera,
producto de la participacién directa de la ciudadania y la segunda en razén del
paradigma representativo— produjo un déficit democrdtico en la activacién del

[Jast track ya que fue percibida como una flexibilizacién del principio de soberania

58 En este caso, el plebiscito solo puede reformar la Constitucién, no sustituirla. De esta forma, la
Corte Constitucional también revisa materialmente el contenido de la ley que convoca a referendo
para identificar si se ajusta a los pardmetros que limitan la reforma.
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popular que cobija las decisiones directas de la ciudadania, en beneficio del pa-
radigma representativo.

En otras palabras, a pesar de que era admisible juridicamente que el Con-
greso aprobara el acuerdo de paz del Teatro Colén con miras a activar el fast track,
esto suponfa desatender una decisién ciudadana cobijada por la soberanfa popu-
lar. Los costos politicos de esta decisién estdn soportados por la biasqueda de la
paz y la necesidad de encontrar salidas juridicas ante el resultado desfavorable
del plebiscito del 2 de octubre del 2018591 Sin embargo, es evidente que la
posibilidad juridica no se traduce en legitimidad. En este sentido, lo legal y lo
juridico pueden enmascarar decisiones autoritarias, segiin lo han indicado auto-
res como David Ladau® y Markt Tushnet®', en especial en el caso de reformas
constitucionales que siguen las formas juridicas, pero que disminuyen progresi-
vamente la potencia democrdtica. Por el contrario, la concurrencia y diferencia
entre la decisién de la ciudadania y la del Congreso frente a la refrendacién popu-
lar del acuerdo profundizé la desconfianza social hacia los mecanismos de partici-
pacién directa, aumenté la suspicacia frente al Congreso y se percibié como una
jugada sucia ante una decisién popular. En parte, por la dificultad de contener
la potencia de una decisién soberana por medio de los esquemas de la represen-
tacién politica.

Como sefiala Altman©®?

, en Latinoamérica es usual que los presidentes de
la regi6n utilicen mecanismos de democracia directa para fortalecer gobiernos
autoritarios y desmontar instituciones democrdticas. En estos casos, el princi-
pio de soberanfa popular que se expresa por medio de participacién directa es
utilizado para legitimar reformas antidemocrdticas o politicas que restringen la
participacién politica. En el caso colombiano, el déficit democrético en torno a
la activacién del fasr track no sigue la tendencia regional, sino que se presenta
por las razones contrarias: una decisién que estaba amparada por la soberania po-
pular es desentendida por el Congreso, lo que mina la legitimidad democritica
de las instituciones representativas y las proyecta como 6rganos autoritarios. En
este sentido, la soberania popular no es el impulso hacia el régimen autoritario,
sino que su flexibilizacién acrecienta las dudas sobre las calidades democriticas
del sistema.

59  Santos, La batalla y De la Calle, Revelaciones al final.

60 David Landau, “Abusive constitutionalism”, University of California Davis Law Review, n.° 47
(2013): 189-260.

61 Mark Tushnet, “Authoritarian constitutionalism”, Cornell Law Review 100, n.° 2 (2015): 391-462,
http://scholarship.law.cornell.edu/clr/vol 100/iss2/3.

62 Altman, “Democracia directa”.
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CONCLUSION: ;UNA BUSQUEDA AUTORITARIA DE LA PAZ?

Roberto Gargarella® afirma que durante los Gltimos afios hubo un crecimiento
exponencial en la literatura especializada que analiza el fenémeno de la “erosién
democrética” presente en varios paises del mundo. Un aparente consenso en las
obras mds significativas de esta nueva literatura es que el colapso democritico
por el uso de poderes de emergencia y el ascenso de cipulas militares es un fe-
némeno poco comin en la actualidad. La democracia en nuestros tiempos se ve
amenazada por procesos incrementales que afectan los elementos estructurales
de la democracia, como las elecciones competitivas, los catdlogos de derechos de
corte liberal —particularmente el derecho a la asociacién y la libertad de expre-
sién— y el Estado de derecho®.

A pesar de que el proceso de erosién democratica es incremental, sus conse-
cuencias no son menos contundentes que las otras formas de colapso democriti-
co. Por el contrario, el desmonte gradual de las instituciones democriticas tiende
a provocar menor resistencia por parte de la sociedad y a estar acompafiado de
una desilusién social sobre la capacidad de las instituciones democrdticas para
satisfacer las necesidades politicas de una comunidad. El origen de esta desi-
lusién no radica en los problemas medulares que intenta solventar el constitu-
cionalismo —como la forma adecuada de calibrar el Poder Ejecutivo dentro del
principio de separacién de poderes—, sino en la distancia que se presenta entre
las limitaciones del poder del ciudadano comiin y su aspiracién a participar sig-
nificativamente en las decisiones politicas®®. De esta forma, los debates en torno
a c6mo se deben articular los paradigmas de la democracia representativa y par-
ticipativa en una democracia constitucional estdn en el centro del debate para
enfrentar los procesos de erosién democritica.

En este sentido, es relevante pensar las tensiones democraticas de la activacién
del fast track en clave de democracia representativa y participativa. El anclaje con-
ceptual mediante este binomio estd presente a lo largo del capitulo y muestra cémo
se conectaban originalmente en el mecanismo de activacién del fast track. Los défi-
cits democrdticos, en consecuencia, estin relacionados ampliamente con el transito

entre la democracia participativa y la representativa como Jocus de activacién del

63 Roberto Gargarella, “Review of Tom Ginsburg and Aziz Huq, ‘How to save a constitutional de-
mocracy’”, Revista Derecho del Estado, n.° 44 (2019): 397, https://doi.org/10.18601/01229893.
n44.15.

64 Steven Levitsky y Daniel Ziblatt, How democracies die (Nueva York: Crow, 2018); Tom Ginsburg y
Aziz Huq, How 10 save a constitutional democracy (Chicago: University of Chicago Press, 2018); Cass
Sunstein, Can it happen here?: Authoritarianism in America (Nueva York: Dey Street Books, 2018).

65 Gargarella, “Review of Tom Ginsburg”.
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Jast track. Si bien este es el origen y el epicentro de la disputa politica, por cuanto
se desplazé el resultado de la participacién directa por la representacion politica,
la erosién democrdtica se acrecienta por los problemas constitucionales que se de-
rivan de este trdnsito y que se identificaron en el texto, es decir, por el desbalance
en el principio de separacién de poderes, la dificultad de deliberar dentro del fas#
track y la concurrencia de dos decisiones de distinto origen democrético que ter-
minan por flexibilizar aquella que estd amparada por la soberanfa popular.

Estos déficits democrdticos dibujan también la trayectoria autoritaria de la
bisqueda de la paz. Al contrario de la tendencia latinoamericana, lo autoritario
no surge del uso de mecanismos de participacién ciudadana para legitimar popu-
larmente un gobierno que amenaza la estabilidad democritica, sino, por el con-
trario, de la dificultad de soslayar una decisién popular por medio de los canales
de la representacion politica y de encubrir esa decisién con el mandato de la lega-
lidad y de las competencias. En este escenario, el paradigma de la representacién
democrdtica aumenta la distancia entre el papel del ciudadano y la efectividad
de sus decisiones, por lo que constituye un desencadenante importante en el lar-
go proceso de erosién de la democracia colombiana. Sin embargo, la bisqueda
de la paz, as{ sea autoritaria, estd atravesada por discusiones éticas relevantes que
dificultan la adopcién de un esquema de actuacién claro ante las dificultades de-
mocrdticas en torno a la activacién del fast track. Por el contrario, la encrucijada
politica y su resolucién tienen un alto componente ético que matiza su tenden-
cia autoritaria. En otras palabras, una paz autoritaria resulta mucho mds virtuosa

que una guerra amparada por la fuerza de la mayorfa.
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CAPITULO 5

LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA EN EL
TEATRO DE LA MEMORIA: NARRATIVAS SOBRE EL
CONFLICTO ARMADO EN TIEMPOS DE FAST TRACK"

Tania Luna Blanco

Tanto la promesa como la dificultad de la historia surgen de
su vinculacion con la memoria. La promesa es la convalidaciin
memoriosa de la objetividad del pasado.

Joyce Appleby, Lynn Hunt y

Margaret Jacob, “Verdad y objetividad”

(...} la Asamblea Constituyente quiso que Constitucion y
paz fueran sindnimos.
Magistrados Luis Guillermo Guerrero y

Antonio José Lizarazo Ocampo

INTRODUCCION

Colombia ha construido a lo largo del tiempo numerosos espacios para la com-
prensién del pasado, que revisten las formas de comisiones de historia, memoria y

verdad. Bn el teatro de la memoria! del conflicto armado y la paz, estos espacios

*  Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2022.710.

Tomo el término reatros de la memoria del autor Raphael Samuel, historiador britdnico. Entiendo
la memoria como un lugar imaginado dentro de la cartografia mental de una comunidad politica,
que, lejos de ser un recepticulo pasivo o un banco de imdgenes del pasado, es una fuerza activa y
dindmica que vive una importante relacion dialéctica con la historia. Mientras la historia integra y
sintetiza lo divergente, la memoria desaffa la jerarquizacién del conocimiento histérico aun cuando
estd condicionada histéricamente, cambia segin las necesidades del momento, los sujetos que in-
tentan recuperarla, las posiciones de enunciacién que tienen, sus condiciones discursivas de posibi-
lidad y las pasiones que los envuelven en su tiempo. Raphael Samuel, Teatros de la memoria: Pasado
y presente en la cultura contempordnea (Londres: Verso Books, 2012). Alimentan de igual forma mi
vision sobre la memoria y la historia Michel Foucault, Nietzsche, la genealogia, la historia (Valencia:
Pre-Textos, 1988); Santiago Castro Gémez, Historia de la gubernamentalidad 1: Razin de Estado, libe-
ralismo y neoliberalismo en Michel Foucanlt, vol. 2 (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2015); Paul
Ricoeur, La memoria, la historia y el olvido (Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2004); y
Enzo Traverso, De la memoria y su uso critico (Catalunya: Generalitat de Catalunya, 2008), 6-21.
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se han comprometido con una visién del mundo y de la naturaleza de las cosas,
que ha dado cuenta de la inenarrable atrocidad legada por la guerra en Colombia.
En este capitulo, exploro las formas en las que la Corte Constitucional colombia-
na ha participado en la construccién de este tipo de narrativas en tiempos de fas?
track. El texto desaffa una visién separatista de la verdad, como elemento que las
transiciones administran exclusivamente en comisiones de memoria o verdad y
tribunales de enjuiciamiento de la atrocidad. En contraste, resalta el papel de la
Corte Constitucional como narradora del pasado y réferi de memorias del con-
flicto armado, con autoridad judicial para definir la verdad?®. Visibilizar el tipo
de historias con las que esta corporacién se compromete resulta central para en-
tender el importante lugar que ocupa como actor politico, agente histérico, lu-
gar de memoria en la recuperacion del pasado presente, asi como las tensiones que
enfrenta en su quehacer.

Defiendo como idea central que los tribunales constitucionales son actores
politicos que desempefian un rol en el teatro de la memoria (o en la recuperacién
del pasado presente por parte de diferentes tipos de actores individuales e insti-
tucionales), como agentes que contribuyen a construir cierto tipo de narrativas
histdricas que, aun cuando se narran como una suerte de contexto (telén de fondo
o interpretacién histdrica), tienen vocacién para sustentar transformaciones ins-
titucionales futuras, sobre todo en tiempos de transicién hacia la paz.

Con esta visién en mente, invito a explorar las principales decisiones ema-
nadas del fast track en Colombia®, buscando demostrar que, a propésito de la re-
visién de las normas derivadas del mds reciente proceso de paz en nuestro pais
con las FARC, la Corte Constitucional colombiana se comprometié con unas na-
rrativas del pasado que ahora reposan en decisiones judiciales y que, a su vez,
sustentardn nuevas decisiones y transformaciones institucionales, con lo cual da-
rdn por probados ciertos contextos, procesos y sujetos, y alimentardn, de igual
forma, nuestros archivos oficiales de memoria. El lugar de presente de la Corte
colombiana hizo posible resignificar la historia constitucional del pafs alrede-
dor del derecho a la paz, para hacer viable la etapa de juridificacién del acuerdo

de paz. Asi las cosas, la memoria y la historia no son tan solo el escenario donde

2 “Esto llevé a la Corte a buscar decisiones moderadas y balanceadas, actuando como un catalizador
que mitigé las posturas politicas radicales, utilizando la Constitucién para ejercer una labor de
arbitro”. En Corte Constitucional, Resumen de las decisiones de implementacion del acuerdo final de paz
(Bogotd: Corte Constitucional, 2019), 5.

3 Larevisién constitucional de las normas juridicas derivadas del acuerdo de paz con las FARC dej6 un
importante balance de produccién: “46 normas, asi: 5 actos legislativos, 6 leyes y 35 decretos-ley,
para un total de 774 disposiciones normativas. La importante labor encomendada a la Corte Cons-
titucional nos enfrentd a dos tipos de retos: juridicos y politicos”. En Corte Constitucional, Resumen
de las decisiones, S.
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tienen lugar las decisiones judiciales, sino también, uno mds de los espacios en
contienda que enfrenta el juez constitucional en tiempos de transicionalidad y
definicién de la verdad.

Buscando cumplir este objetivo, el articulo se organiza en tres apartados
principales. En el primero, defiendo que los tribunales constitucionales (junto a
otras instituciones), en contextos de transicién hacia la paz y procesamiento de
la atrocidad, no son solo sedes judiciales, sino actores en el teatro de la memo-
ria que participan de la recuperacién del recuerdo y que enfrentan tensiones en
dicho proceso que pasan, por lo general, inadvertidas (historia, memoria y verdad
judicial). En el segundo, explico de qué manera la Corte Constitucional ha par-
ticipado en la narracién del conflicto armado colombiano empleando la historia
constitucional para hacer posible la labor de los legisladores ordinario y extraor-
dinario en tiempos de fast track, desde una particular interpretacion del derecho
a la paz, que parece dejar atrds una historia asociada a su conflictividad. La labor
de la Corte ha sido vital para contribuir a la visibilizacién del conflicto armado
en rechazo del negacionismo, pero suscita interesantes preguntas sobre la fuer-
za de las narrativas histéricas constitucionales en contextos transicionales. En el
tercero, presento al lector algunos elementos de andlisis para cuestionar el queha-
cer historiogrifico irreflexivo del tribunal constitucional y su potencialidad para
cristalizar los pasados de paces y violencias, siendo portador y silenciador de la

verdad en tiempos de transicién hacia la paz.

LAS INSTITUCIONES JURIDICAS EN EL TEATRO DE LA MEMORIA:
EL PAPEL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COMO NARRADORA
EN TIEMPOS DE TRANSICION

La justicia transicional y la bisqueda de la verdad

Hablar de justicia transicional® es hacer alusién a un concepto designado para

explicar el fenémeno producido en numerosos contextos y momentos histéricos”,

4 Una versién previa y ampliada de este acdpite, en la cual el andlisis se centra en las comisiones la-
tinoamericanas de memoria y verdad, puede encontrarse en Tania Luna Blanco, “Las comisiones de
memoria y verdad ante el reto de narrar la atrocidad masiva: Una forma de reconstruir el pasado de
violencia, paz y reconciliacién de América Latina”, en Interculturalidad, proteccion de la naturaleza y
construccion de paz, editado por Manuel Alberto Restrepo Medina (Bogotd: Editorial Universidad del
Rosario, 2020), 415-452.

S Para Teitel, los origenes de la justicia transicional en sentido moderno, que asocia con la primera
fase de esta en su genealogia, se remontan a la Primera Guerra Mundial. Ruti G. Teitel, “Genealo-
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consistente en transitar de dictaduras, estados autocrdticos o de guerra, a regi-
menes estables o democrdticos, por medio del restablecimiento del Estado de
derecho y la legalidad. La justicia transicional se asocia entonces a procesos
de profunda transformacién politica motivados por un cambio de Gobierno o el
derrocamiento del existente, y el conjunto de medidas legislativas, administrati-
vas y judiciales que se adoptan para apoyar dicha transicién®.

La justicia transicional surge como un discurso construido para atender a
nuestro desgarrador tiempo presente’, ayuddndolo a saldar sus cuentas con el pa-
sado. En este campo discursivo, la triada verdad, justicia y reparacion aparece hoy
como pilar juridico infranqueable, que deja poco lugar a la negociacién politica®,
o a otras formas no juridicas de representacién de la atrocidad’.

De esta manera, la justicia transicional ofrece, principalmente por la via del
derecho!®, una serie de alternativas normativas que se muestran novedosas, neu-
trales e idoneas para atender a la reconstrucciéon de los paises del mundo y apos-
tarles a los derechos de las victimas y a la construccion de paz (peace building) en

un posible escenario de posconflicto!'!, aun cuando los debates que estructuran

gia de la justicia transicional”, Harvard Human Rights_Journal, n.° 16 (2003): 69-94. Véase también
Transitional justice (Oxford: Oxford University Press, 2000).

6 Para Elster y Teitel, la justicia transicional desde sus componentes bdsicos implica: (1) una respues-
ta a situaciones de extrema violencia o de regimenes represores anteriores, desde el derecho y la
legalidad; (2) un conjunto de decisiones sustantivas y procedimentales, que varian de acuerdo con
cada contexto y situacién politica; (3) una motivacién de transformacién radical de la sociedad, por
medio de las distintas decisiones politicas que se adopten; (4) el uso de mecanismos judiciales y
extrajudiciales, para determinar qué se considera un crimen o una violacién, si los mismos pueden
ser eximidos de persecucion o, por el contrario, deben ser judicializados; qué tipo de retribucién
se exige de los perpetradores, qué tipo de medidas se adoptan en su contra y cémo se definen las
victimas de las violaciones, asi como el restablecimiento a su estado anterior o reparacién del dafio
sufrido. Teitel, “Genealogia de la justicia” y Jon Elster, Closing the books: Transitional justice in histo-
rical perspective (Cambridge: Cambridge University Press, 2004), 152.

7 Para efectos del presente texto las palabras modernidad, contemporaneidad y tiempo presente se emplea-
rén en el mismo sentido siguiendo la propuesta metodolégica de Hugo Fazio, La historia del tiempo
presente (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2010).

8  Farid Benavides, “El delito politico en el marco del proceso de paz con las FARC-EP”, en Perspectivas
juridicas para la paz, coordinado por Helena Alviar Garcfa e Isabel Jaramillo Sierra (Bogotd: Edicio-
nes Uniandes, 2016), 371-398.

9 Esteban Restrepo, “Justicia de las imdgenes, justicia por las imdgenes: Algunos apuntes para pensar
la relacion entre derecho penal y representacion de la atrocidad masiva”, en Derechos humanos: Posibi-
lidades tedricas y desafivs precticos, coordinado por Marisa Iglesias (Buenos Aires: Librerfa Ediciones,
2014), 336-352.

10 Sobre el papel del derecho en las historias que se cuentan en los procesos de transicién hacia la paz,
véase Tania Luna Blanco, “Historia legal y conflicto armado en Colombia: Entre el derecho fallido y
la violencia cohonestada”, en Retos del posiconflicto desde un enfoque interdisciplinar (Barranquilla: Sello
Editorial Coruniamericana, 2019), 12-35.

11 La construccién de paz se mueve también dentro de la 16gica de un mercado que va en busca de
tierra fértil para producir y ofrecer alternativas para transitar hacia la paz. Véase Craig Zelizer y
Valerie Oliphant, “Introduction to integrated peacebuilding”, en Integrated peacebuilding: Innovating
approaches to transforming conflict, compilado por Craig Zelizer (Washington: Georgetown Univer-
sity y Westview Press, 2013), 3-30. También Alejandro Castillejo Cuéllar, La ilusiin de la justicia
transicional: Perspectivas criticas desde el Sur global (Bogota: Ediciones Uniandes, 2017).
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este escenario de construccién académica estdn lejos de ser pacificos. La literatu-
ra especializada ha abierto un interesante territorio de discusién para pensar los
puntos de encuentro entre la construccién de paz, el humanitarismo y la justicia
transicional; desafiar los principales componentes del proyecto de justicia tran-
sicional desde sus componentes ideoldgicos liberalizadores y homogeneizadores
que, la mayoria de las veces, se instalan en desconocimiento de los contextos y
dindmicas locales, con una invitacién permanente a politizar sus origenes para
develar las agendas y los intereses que los impulsan y que se movilizan en pro de
mantener sus componentes'?.

Los principales elementos de la transicién hacia la paz gravitan alrededor de
la verdad, la justicia, la reparaciin y la no repeticion entendidas como derechos de las
victimas frente al mandato internacional de que no haya impunidad!?. Asi, las
cortes o tribunales ad hoc, las comisiones de la verdad y las agencias administra-
tivas de reparaciéon e implementacion de los programas de paz y reconciliacién se
abren paso como instrumentos idéneos para la construccién de paz.

En la historia de las transiciones hacia la paz han gozado de mayor prota-
gonismo los mecanismos de justicia y verdad, por algunas razones de vital im-
portancia. Los primeros, por cuanto desaffan una larga historia de amnistias y
perdones amnésicos, pero también por cuanto los usos politicos de la punicién y
el castigo al victimario favorecen a los gobiernos que los impulsan en contextos
determinados y con banderas ideolégicas diversas'®. Los segundos, por canalizar
los reclamos de memoria colectiva de las atrocidades padecidas, coadyuvando a
los mecanismos de justicia a producir verdades judiciales que se transforman, al
mismo tiempo, en narraciones sobre el tipo de conflicto vivido, las victimas que
lo sufrieron y los victimarios que lo perpetraron, que sirven de base para redi-
sefios institucionales diversos y politicas publicas dirigidas a poner fin en algin
momento a la transicién.

En este espacio, las comisiones de la verdad se entienden como uno de los prin-

cipales elementos de las transiciones hacia la paz, y se articulan como un reclamo

12 Félix Eduardo Torres Penagos, “Estudio preliminar: Justicia transicional en perspectiva; posibili-
dades, retos y nuevas paradojas en escenarios de (post)conflicto”, en_Justicia transicional y postconflicto
(Bogotd: Siglo del Hombre Editores/Ediciones Uniandes, 2019), 15-96.

13 Sobre este punto y para una reconstruccién de los principios de Joinet, véase Comisién Colombia-
na de Juristas, Principios internacionales sobre impunidad y reparaciones (Bogotd: Opciones Grificas,
2007), 31-497.

14 Helena Garcia y Karen Engle, “The distributive politics of impunity and anti-impunity: Lessons
from four decades of Colombian peace negotiations”, en Anti-impunity and the buman rights agenda,
editado por Karen Engle, Zinaida Miller y D. M. Davis (Cambridge: Cambridge University Press,
2016), 216-254.
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de rechazo determinante al olvido!>. Aun cuando su quehacer es contextual, estas

comisiones se caracterizan principalmente por

e centrarse en el pasado;

e estudiar patrones de acontecimientos de violencia o represién acaecidos
de manera recurrente durante un periodo, a consecuencia de regimenes
autoritarios de derecho o escenarios de conflicto armado;

®  nacer con una vocacién temporal, que por lo general concluye con la emi-
sién de un informe puablico en respuesta a las tareas encomendadas, en el
cual se describen las causas y consecuencias de las violaciones sufridas; y

e ser oficialmente autorizadas o, por lo menos, reconocidas por el Estado,

aun cuando deben actuar con independencia de este.'®

La relacién de estos espacios creados como escenarios de la verdad con cortes
y tribunales es estrecha. Aunque su fin tltimo no sea fijar o establecer condenas
o sentencias judiciales, con excepcién del caso sudafricano y la concesién de am-
nistfas!’, la verdad reconstruida hace eco en el poder judicial y en los 6rganos de
justicia creados con un reto distinto: procesar la atrocidad, fijando sanciones que
desaffan el paradigma de la proporcionalidad y la justicia retributiva'®,

Sin embargo, y pese a hacer referencia cada vez y con mayor ahinco a la jus-
ticia transicional explorando de cerca sus instrumentos, son muchas las institu-
ciones de la normalidad que entran en relacion con las de la transicionalidad para
explicar el pasado de violencias y conflictos. De esta manera, el proyecto de la
transicién no opera dentro del marco de un pristino paréntesis puesto a la norma-
lidad, sino en un contexto prefigurado por la memoria colectiva y las memorias
oficiales y subalternas'? que presionan el presente desde donde se estd producien-
do el recuerdo. Asi las cosas, la Comisién de la Verdad y la Justicia Especial para
la Paz no son los Gnicos espacios en los que se define el pasado del conflicto ar-
mado colombiano, y quienes trabajen alrededor de la transicién vivirdn de frente

los retos asociados a la memoria®’ y al olvido?!.

15 Priscilla Hayner, “Fifteen truth commissions, 1974-1994: A comparative study”, Human Rights
Quarterly 16, n.° 4 (1994): 22. hteps://doi.org/10.2307/762562.

16 1bid., 11.

17  Richard A. Wilson, The politics of truth and reconciliation in South Africa: Legitimizing the post-apart-
heid State (Cambridge: Cambridge University Press, 2001).

18 Hayner, “Fifteen truth commissions”, 11.

19  Traverso, De la memoria.

20 Astrid Erll, Memoria colectiva y culturas del recuerdo: Estudio introductorio (Bogota: Ediciones Unian-
des, 2012).

21  Friedrich Nietzsche, Sobre la utilidad y los perjuicios de la historia para la vida (Madrid: EDAF, 2000).
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Memoria, historia y verdad judicial

La memoria y la historia trabajan en el pasado al igual que la imaginacién, pero
su apuesta no es la ficcién, sino la realidad. El lugar de trabajo de la historia es la
memoria colectiva?’. Esta memoria no es tinica y constituye un reto para quien
desea historiar un pasado vivo. Un desafio que parece representar un abanico de
lugares y significados posibles para la interpretacion de hechos histéricos, pero
que no puede considerarse la historia misma que debe ser escrita. En este senti-
do, las memorias viven pugnas politicas por permanecer en el imaginario social
y, en ocasiones, los instrumentos legales las inmortalizan o definen su veraci-
dad?3, lo que impone un reto a quien se juega en su oficio la posibilidad de acer-
carse a la verdad histérica o de abrir paso a memorias disidentes sobre olvidos
deliberados®.

Las instituciones juridicas trabajan en escenarios memorializados®®, que

llevan a los archivos oficiales imdgenes congeladas del tiempo. Por ello, quien

26

historiza®® se ve amenazado por un presente invasivo que demarca y limita su

actuar, al verse presionado a inmortalizar, por medio de las narrativas de la histo-
ria, las memorias que la mayoria, o por lo menos los vencedores, defiende como
verdaderas. Desde esta perspectiva, lo que se esconde detrds de las narrativas his-

toricas es el poder, y no develar su existencia en los archivos oficiales contribuye a

22 Ricoeur, La memoria, la historia.

23 Algunos historiadores han sefialado el riesgo que representa en su oficio el derecho mismo y su
tendencia a calificar en algin sentido los hechos histéricos. En este escenario, expresiones como cri-
menes de lesa humanidad, criminales de guerra, atrocidad masiva y sistemdtica se ven como una amenaza
del presente para congelar el pasado en un solo sentido, lo cual deja sin lugar a la historia misma y
al oficio del historiador. Sobre este punto, véase Luisa Corradini, “No hay que confundir memoria
con historia” [Entrevista a Pierre Nora}l, La Nacidn, 15 de marzo del 2006, https://www.lanacion.
com.ar/cultura/no-hay-que-confundir-memoria-con-historia-dijo-pierre-nora-nid788817/.

24 “[...}el cierre de la caja de Pandora de la memoria fue la ratificacién de una constitucién autorita-
ria en 1980”. En Steve Stern, “El tortuoso camino chileno a la memorializacién”, en No hay maiiana
sin ayer: Batallas por la memoria histérica en el Cono Sur, Peter Winn, Steve J. Stern, Federico Lorenz
y Aldo Marchesi (Santiago de Chile: LoM Ediciones, 2014), 208-209.

25 La memoria ocupa espacios sociales construidos a manera de archivos que contienen lo que debe-
mos recordar. Sobre los lugares de memoria, Nora sefiala: “[...} Museos, archivos, cementerios y
colecciones, fiestas, aniversarios, tratados, actas, monumentos, santuarios, asociaciones, son los ce-
rros testigo de otra época, de las ilusiones de eternidad. De alli viene el aspecto nostdlgico de esas
empresas de veneracion, patéticas y glaciales. Son los rituales de una sociedad sin rituales; sacrali-
dades pasajeras en una sociedad que desacraliza; fidelidades particulares en una sociedad que lima
los particularismos; diferenciaciones de hecho en una sociedad que nivela por principio; signos de
reconocimiento y de pertenencia de grupo en una sociedad que tiende a no reconocer mds que a in-
dividuos iguales e idénticos. Los lugares de memoria nacen y viven del sentimiento de que no hay
memoria espontdnea, de que hay que crear archivos, mantener aniversarios, organizar celebraciones,
pronunciar elogios fanebres, labrar actas, porque esas operaciones no son naturales”. En Corradini,
“No hay que confundir”, 24.

26  En la misma linea que Samuel, no entiendo al historiador como el profesional de una disciplina,
sino como aquel que ejerce un oficio de recuperacién del pasado, viendo en la historia una forma
social de conocimiento. Samuel, Teatros de la memoria.
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promover la ingenuidad, en palabras de Trouillot, el mejor refugio para aquellos
que aspiran a su invisibilidad®’ .
El pasado, gobernado por las memorias, es un terreno oscuro y boscoso, un

pafs extrafio®®:

La historia es la reconstruccién siempre problemdtica e incompleta de lo que ya no
es. La memoria es un fenémeno siempre actual, un lazo vivido con el presente eterno;
la historia, una representacién del pasado. Por ser afectiva y mdgica, la memoria solo
se ajusta a detalles que la reafirman; se nutre de recuerdos borrosos, empalmados,
globales o flotantes, particulares o simbdlicos; es sensible a todas las transferencias,
pantallas, censuras o proyecciones. La historia, por ser una operacién intelectual y

laicizante, requiere andlisis y discurso critico.?’

Como nos alerta la fenomenologia del recuerdo, las memorias pueden ser
impedidas, manipuladas, dirigidas abusivamente, tentadas por la busqueda de
la identidad y las batallas ideoldgicas que culminan con relatos de vencedores y
vencidos®’, finales felices que afioramos aun cuando sabemos que son imposi-
bles?!. De esta manera, las narraciones deben observarse con cuidado y evaluarse
a la luz de sus finalidades; el riesgo mds grande surge de la tendencia a encapsu-
lar el pasado en el presente, dando a unas memorias la calidad de ganadoras en
la contienda del recuerdo, mdxime cuando la definicién proviene de un portavoz
con autoridad. ;Se debe hablar de conflicto armado, o de terrorismo? ;de gobier-
nos militares, o de dictaduras? ;de masacres, o de homicidios colectivos? ;de vio-

lencia politica, violencia econémica o de violencias en plural?32,

33

La verdad judicial trabaja también en lugares de la memoria’?, comparte con

la historia su bisqueda de certezas y, como ella, se apoya en pruebas. Sin embar-

g0, el historiador puede continuar ahi donde cesa la labor de la justicia:

27  Michel-Rolf Trouillot, “The power in the story”, en Silencing the past: Power and the production of His-
tory (Boston: Beacon Press, 1995), prefacio, xix.

28 David Lowenthal, E/ pasado es un pais extraiio (Madrid: AKAL, 1985).

29  Corradini, “No hay que confundir”.

30 “Estas multiples formas del abuso hacen resaltar la vulnerabilidad fundamental de la memoria,
la cual resulta de la relacién entre la ausencia de la cosa recordada y su presencia segtin el modo
de representacién. Todos los abusos de la memoria ponen al descubierto esencialmente el cardcter
enormemente problemdtico de esta relacién representativa con el pasado”. Ricoeur, La memoria, la
historia, 111.

31 Estanislao Zuleta, “Elogio de la dificultad”, Praxis Pedagigica 4, n.° 5 (2004): 87-91.

32 Stern, “El tortuoso camino chileno”.

33 “Los lugares de memoria son, ante todo, restos. La forma extrema bajo la cual subsiste una concien-
cia conmemorativa en una historia que la solicita, porque la ignora. Es la desritualizacién de nues-
tro mundo la que hace aparecer la nocién. Aquello que segrega, erige, establece, construye, decreta,
mantiene mediante el artificio o la voluntad una colectividad fundamentalmente entrenada en su
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Un historiador tiene derecho a distinguir un problema allf donde un juez decidirfa
un “no ha lugar”. Es una divergencia importante que, sin embargo, presupone un
elemento comin a historiadores y jueces: el uso de la prueba [...]y entonces surgi-
rdn las implicaciones y los limites de la sugestiva analogfa sugerida por Luigi Ferra-
joli: “El proceso es, por as{ decirlo, el Gnico caso de experimento historiogrifico: en
él las fuentes actdan en vivo, no solo porque son asumidas directamente, sino tam-
bién porque son confrontadas entre si, sometidas a exdmenes cruzados, y se les so-

licita que reproduzcan, como en un psicodrama, el acontecimiento que se juzga”.>*

La memoria estd constituida por numerosos lugares memorializados que bus-
can ser cuestionados por la verdad judicial y la historia. La verdad judicial dirige
su actuar a la bisqueda de certezas, y renuncia si no puede encontrarlas; la histo-
ria, en cambio, aun alentada por esta pretension de verdad, es incapaz de renun-
ciar a su btisqueda aun cuando deba moverse en el terreno de la probabilidad®.

En el caso colombiano y con un conflicto que supera décadas de existencia,
las voces autorizadas para la recuperacion del recuerdo de la transicién hacia la
paz en las diferentes transiciones vividas han correspondido a los violentdlogos,
comisionados histéricos, historiadores y estudiosos de la memoria®®. Nuestro
pafs encuentra importantes antecedentes de estas figuras en la Comisién Inves-
tigadora de las Causas de la Violencia creada por el Frente Nacional en 1958; la
Comisién de Expertos de 1987 y el Grupo de Memoria Histérica, que adelanté
su mandato entre el 2007 y el 2011, la Comisién Histérica del Conflicto y sus
Victimas (2014), producto también de los acuerdos de La Habana (2014); el

actual Centro Nacional de Memoria Histérica, creado desde el 201157}

y la re-
cientemente conformada Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Con-
vivencia y la No Repeticién, con un mandato de seis meses de preparacion y tres

afios de funcionamiento (2018-2021) para la produccién de un informe final?®.

transformacion y renovacidn, valorizando por naturaleza lo nuevo frente a lo antiguo, lo joven fren-
te a lo viejo, el futuro frente al pasado. Nora, en Corradini, “No hay que confundir”, 24.

34 Carlo Ginzburg, E/ juez y el historiador: Consideraciones al margen del proceso Sofri (Madrid: Editorial
Anaya y Mario Muchnik, 1993).

35  “[...} los espacios judiciales son lugares de memoria, pues en ellos se ejerce un poder ritualizado
que le permite a la sociedad reconocerse”. Centro Nacional de Memoria Histérica (CNMH), Justicia
y paz: ¢ Verdad judicial o verdad histdrica? (Bogotd: CNMH, 2012).

36 En Colombia han existido por lo menos doce comisiones sobre la violencia, “concebidas como he-
rramientas para contribuir a la superacién de la violencia crénica que ha soportado el pais”. Jeffer-
son Jaramillo, Pasados y presentes de la Violencia en Colombia: Estudio sobre las comisiones de investigaciin
(1958-2011) (Bogota: Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2014), 34.

37 CNMH, La memoria nos abre camino: Balance metodoldgico del CNMH para el esclarecimiento histdrico (Bo-
gotd: CNMH, 2018), 30.

38 Integran la Comisién Francisco José de Roux (presidente), Alejandra Miller, Alejandro Valencia
Villa, Alejandro Castillejo (en reemplazo de Alfredo Molano, q. e. p. d.), Marta Ruiz, Carlos Martin
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Sin embargo, hay otras instituciones juridicas que producen imdgenes y na-
rrativas del conflicto armado con autoridad judicial, razén por la cual, la inte-
raccion entre memoria, historia 'y verdad judicial que se explora se vuelve vital para
avanzar hacia un proyecto critico de estudio de la transicién colombiana. Desde
esta perspectiva, la memoria colectiva del conflicto armado se visibiliza como
una gran puesta en escena, en la que estdn interactuando diversos sujetos insti-
tucionales y no institucionales, bajo dindmicas de poder diferenciado (teatro de
la memoria del conflicto armado), buscando conquistar el poder que otorga el
derecho en el contexto de la transicién hacia la paz.

Ver de cerca el papel que desempefia la Corte Constitucional en tiempos del
constitucionalismo de transicién implica avanzar en este propésito, aportando
elementos que nos permitan entender mejor las narrativas dominantes sobre el
conflicto armado colombiano en el tribunal constitucional y problematizarlas, al
tiempo que evaluamos las transformaciones que estd sufriendo el derecho cons-
titucional colombiano y, en general, nuestro orden social e institucional®?, desde

la recuperacién del pasado de atrocidad sobre el que se construye la transicién.

NARRATIVAS CONSTITUCIONALES EN TIEMPOS DE FAST TRACK:
LA CORTE CONSTITUCIONAL COMO NARRADORA
DEL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

Plebiscito, fast track y “urgencia” de paz

El 2 de octubre del 2016 los principales diarios de Colombia y el mundo cubrian
el fracaso del plebiscito para refrendar los didlogos de paz con las FARC, conden-
sados en el Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién
de una Paz Estable y Duradera (24 de agosto del 2016). Con un estrecho margen
de diferencia (50,2 % frente al 49,7 %) el no se abrid paso y con €l un sinfin de
preguntas suscitadas en intensos debates de la opinién publica: “;Cémo es posi-
ble que un pafs rechace un acuerdo que le pondria fin a un conflicto armado que
lleva més de medio siglo y costé la vida de mds de doscientas mil personas, un

pacto que fue negociado arduamente durante cuatro afios?” 4",

Beristain, Lucia Gonzélez, Carlos Guillermo Ospina, Patricia Tobén Yagar{, Sadl Franco y Leyner
Palacios (en reemplazo de Angela Salazar, q. e. p. d.).

39 Antonio Alejandro Barreto, “Efectos de la implementacién del acuerdo de paz en la estructura or-
gdnica de la paz: La burocracia de la paz”, Precedente, n.° 10 (2017): 185-224.

40 Boris Miranda, “Las razones por las que el ‘no’ se impuso en el plebiscito en Colombia”, BBC Mundo,
3 de octubre del 2016, https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-37537629.
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Anunciando que la paz no tendrfa reversa, el entonces presidente Juan Ma-
nuel Santos movilizé una estrategia de didlogo con los promotores de la campafia
por el no a la refrendacién del acuerdo de paz. Después de expresar que resultaba
inviable dejar de lado el esfuerzo de la mesa de negociacién que habfa tomado

41 orient6 sus esfuerzos a producir un nuevo acuerdo, que tuviera en

cuatro afios
cuenta las voces disidentes que habfan rechazado el plebiscito por la paz.

Diez puntos de cambios y ajustes protagonizaron el gran acuerdo politico nacio-
nal: (1) compromiso de entrega de bienes; (2) inexistencia de la ideologia de género;
(3) reforma rural integral con agroindustria y turismo; (4) garantia del derecho a la
propiedad privada; (5) inclusién en el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repa-
racién y No Repeticién (SIVJRNR) de organizaciones de victimas que hayan votado
no; (6) establecimiento de responsabilidades de narcotréfico; (7) erradicacion forzo-
sa y fumigacién de cultivos ilicitos; (8) conexidad del delito politico con el narco-
trafico definida caso a caso; (9) FARC sin candidatos a las curules especiales de paz;
y (10) reduccién de financiacién del partido politico que surgiera de las FARC?.

Pese a la falta de consensos con los sectores del no, la paz con las FARC se
firmé finalmente el 24 de noviembre del 2016 en el Teatro Coldén. As{ se abrié

camino un nuevo compromiso de refrendacién en el Congreso de la Republica:

El Congreso es quien, en nuestras instituciones democraticas —en toda democra-
cia—, representa al pueblo para que, a nombre de los ciudadanos, legisle y apruebe
todas las normas que nos rigen, las reformas constitucionales, los tratados interna-
cionales y las leyes. El Congreso, por su naturaleza misma, cuenta no solo con la
legitimidad del voto popular, sino que representa a todos y cada uno de los departa-
mentos y regiones del pais. Dado que la paz se consolidard desde los territorios, este

elemento es muy importante. 3

Con una produccién juridica viabilizada en un restringido tiempo, sin pre-
cedentes en el pasado de las transiciones hacia la paz en Colombia®*, el pafs abri6
paso a la etapa de juridificacién del acuerdo de paz con la expedicién de cuarenta
y seis normas: seis actos legislativos, seis leyes y treinta y cinco decretos ley, para

un total de setecientas setenta y cuatro disposiciones normativas producidas por

41 “Renegociar el acuerdo de paz: ¢Es posible?”, Semana, 3 de octubre del 2016, https://www.semana.
com/nacion/articulo/plebiscito-para-la-paz-sera-o-no-posible-renegociar-los-acuerdos/496759/.

42 Alto Comisionado para la Paz y Presidencia de la Republica, Biblioteca del proceso de paz, tomo 8
(Bogotd: Alto Comisionado para la Paz y Presidencia de la Reptblica, 2018), 207.

43 Ibid., 309.

44 Sobre el papel del derecho en las historias que se cuentan en los procesos de transicién hacia la paz,
véase Luna Blanco, “Historia legal y conflicto”, 12-35.
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el Congreso y por el presidente de la Republica, en el marco de las facultades le-
gislativas ordinarias y extraordinarias para la paz*®, sin contar el niimero de actos
administrativos dirigidos a materializar dicha apuesta®®.

Las preguntas que permanecian en el ambiente politico se orientaban a cues-
tionar la legitimidad del Congreso de la Reptblica —constituyente derivado—,
para actuar en contra del mandato del constituyente primario que se pronuncié
en el plebiscito; autorizar al presidente de la Repuiblica como legislador especial
para la paz'’ y modificar el trimite legislativo, acortando tiempos y requisitos
de deliberacidn (fast track), con la garantia de que la Corte Constitucional guar-
darfa la Constitucién Politica mediante una revisién las normas producidas, bajo
un pardmetro de control constitucional automdtico y sinico para las reformas cons-
titucionales®®. La urgencia se justificé argumentando la proximidad de nuevos

estallidos de violencia:

Y quiero reiterar la urgencia de avanzar rapido. Hemos visto c6mo en diferentes zo-
nas del pafs los grupos armados ilegales estdn queriendo llenar los espacios que las
FARC han venido dejando en su movilizacién hacia los puntos donde se estdn concen-
trando. Nosotros tenemos que actuar con rapidez y con contundencia, y por eso es tan
importante tomar decisiones lo mds rdpidamente posible. Como lo hemos dicho tantas

veces, el cese al fuego es frdgil. El pais conoce el incidente de hace algunos dias donde

murieron dos miembros de las FARC. Por eso, el sentido de urgencia es importante.4?

Seis reformas constitucionales pusieron a la Corte Constitucional en el escenario
de revisar formal y materialmente —desde la teorfa de la sustitucién— las cldusulas

que consolidaban la constitucionalizacién del acuerdo de paz (véase el cuadro 5.1).

45  Corte Constitucional, Resumen de las decisiones, S.

46 Alto Comisionado para la Paz y Presidencia de la Repablica, Biblioteca del proceso de paz, tomo 9
(Bogotd: Alto Comisionado para la Paz y Presidencia de la Reptiblica).

47 “Las claves de los decretos para acelerar la paz: El presidente Santos emiti6 20 de estas normas
durante el fin de semana”, E/ Tiempo, 30 de mayo del 2017, https://www.eltiempo.com/politica/
proceso-de-paz/analisis-de-los-decretos-firmados-por-el-presidente-juan-manuel-santos-93676.

48 “(ii) Es automdtico, toda vez que no requiere para su inicio de la presentacién de una demanda de
inconstitucionalidad. Es suficiente, para que opere el control, que se promulgue la norma y que en-
tre en vigor, a partir de lo cual la Corte queda habilitada constitucionalmente para ejercer, aun de
oficio, la revision. [ ...} (iv) Es znico, porque busca que la decision por adoptar sea definitiva y haga
trdnsito a cosa juzgada absoluta. En el caso de las normas expedidas al amparo del Procedimien-
to Legislativo Especial para la Paz, el control Gnico de constitucionalidad encuentra justificacion
en el propésito de dar certeza y seguridad juridica a las normas de implementacién y desarrollo
del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Du-
radera, suscrito el 24 de noviembre del 2016, entre el Gobierno y las FARC-EP”: C. Const., Sent.
C-630/2017, oct. 11/2017. {Enfasis en negritas en el originall

49  Alto Comisionado para la Paz y Presidencia de la Republica, Biblioteca del proceso, tomo vii1, “De la
refrendacién al acuerdo del Colén”, 205-206.
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Cuadro 5.1. Reformas de la paz y control constitucional

Acto
Legislativo Tematica Revision Corte Constitucional
1/2016 Procedimiento Legislativo Sent. C-669/16, M.P. Mar{a Victoria
Especial para la Paz Calle
Sent. C-332/17, M.P. Antonio José
Lizarazo Ocampo
1/2017 Creacién del Sistema Integral Sent. C-674/17, M.P. Luis Guillermo
de Verdad, Justicia, Reparacion | Guerrero
y No Repeticién (SIVJRNR)
2/2017 Blindaje juridico de la paz Sent. C-630/17, MM.PP. Luis Guillermo
Guerrero y Antonio José Lizarazo
Ocampo
3/2017 Reincorporacion politica Sent. C-027/18, M.P. José Fernando
Reyes Cuartas
4/2017 Financiacién de la paz Sent. C-020/18, M.P. Carlos Bernal
Pulido
5/2017 Prohibicién del paramilitarismo | Sent. C-076/18, M.P. Alberto Rojas Rios

Fuente: Elaboracién propia.

En estas decisiones, la Corte Constitucional construy6 una premisa para cimen-

tar el constitucionalismo de la transicién en tiempos de tiempos de fast-track: “{...}

la paz como eje y objetivo de primer orden dentro del paradigma de Constitucién

Politica adoptado por la Asamblea Nacional Constituyente de 19917°°. Una cldu-

sula juridica multidimensional producto del constitucionalismo por el que la Cons-

tituyente aposté en la historia de produccién de la Constitucién Politica de 1991:

50

51

La paz, como acaba de verse, fue la protagonista de la historia que empez6 a escribir-
se con la Constitucién Politica de 1991. Para los delegatarios de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente no existié duda acerca de la paz como finalidad del nuevo orden
constitucional y como principio, valor, derecho y deber. Una nocién multidimen-
sional con fuerza juridica que emanaba del origen democrdtico de la Asamblea, la
diversidad ideoldgica de sus integrantes, el pacto de paz que la misma Constitucion
representaba y el deseo de contribuir a través de un constitucionalismo prospectivo

a transformar una realidad histérica marcada por la violencia.>!

C. Const., Sent. C-630/2017, oct. 11/2017. MM.PP. Luis Guillermo Guerrero y Antonio José Li-
zarazo Ocampo.
C. Const., Sent. C-080/2018, ago. 15/2018, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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Esta labor de fundamentacién puede rastrearse desde la sentencia C-379 del
2016, en la que la Corte Constitucional revisé la convocatoria al plebiscito para
refrendar el acuerdo. En esta decision, la Corte adopté una visidn de paz funcional
a los didlogos con las FARC (paz por medio del derecho) y mediante ella construy6
una narrativa que entiende al constitucionalismo colombiano como una sucesién

de constituciones instauradas con el objetivo de poner fin al conflicto armado:

La historia constitucional colombiana estd profundamente ligada a los sucesivos in-
tentos de utilizar las Constituciones como formas de finalizacién del conflicto armado,
generalmente de origen partidista. El siglo X1x demuestra que luego de logrado un
armisticio o simplemente la derrota militar de un bando por el otro, la estabilidad po-
litica, al menos temporal, era lograda a través de una nueva Constitucion, la cual servia
tanto como manifiesto politico de un nuevo orden impuesto por la guerra, como pre-

tensién de remplazar el ejercicio de la fuerza por la civilidad contenida en el derecho.’?

La Corte Constitucional cita a Hernando Valencia Villa y su icénica obra
Cartas de batalla: Una critica al constitucionalismo colombiano como sustrato de tal
comprension. Llama la atencién que en esa obra el autor desafie ese tipo de narra-
tiva que ve el constitucionalismo como una busqueda de la continuidad politica
y la estabilidad institucional, entendiendo el derecho como un hilo ordenador
(derecho como contrato social). En su lugar, el autor propone una idea del derecho como
gramdtica de la guerra que desafia la visién de la Corte alrededor del derecho cons-
titucional colombiano y su lucha por alcanzar la paz por medio de los textos y las

reformas constitucionales:

En cualquier caso, la historia y el derecho de la Constitucién en Colombia se piensan
y escriben en un estilo conformista y simplista, como si la evolucién del pafs hubiera
sido una marcha triunfal del caos al orden y al progreso a través de una complacien-
te superproduccién normativa, y como si la situacién actual de la nacién fuera de
incontenible avance hacia el desarrollo y la democracia gracias a las bendiciones del

obstinado reformismo constitucional.’?

Desde la comprension de la paz que propone la Corte Constitucional, “la

apuesta del derecho, y en particular del derecho constitucional, [ha sido} suplir

52 C. Const., Sent. C-379/2016, jul. 18/2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
53 Hernando Valencia Villa, Cartas de batalla: Una critica al constitucionalismo colombiano (Bogotd: Pa-
namericana, 2011), 31.
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el conflicto basado en la via violenta, por mecanismos pacificos e institucionales

de resolucion de las controversias”>*. Asf las cosas, y trayendo como eje central la
sentencia C-048 del 20015%1 este tribunal destaca que la Carta de 1991 se con-

cibié como una “Constitucién para la paz”:

En efecto, el Constituyente otorgé a la nocién juridica de la paz un triple cardcter,
pues la consider6 un valor de la sociedad, fundamento del Estado y de los derechos
humanos (predimbulo); la concibe como un fin esencial que irradia el ordenamien-
to juridico y que, como principio, debe dirigir la accién de las autoridades puablicas
(art. 2).Y, también la entiende como un derecho constitucional (art. 22), que si bien
es cierto no es de aplicacién inmediata, no es menos cierto que el mandato debe di-

rigir la accién de los particulares y las autoridades.>®

Al abrir paso al fast track, la Corte invocé el derecho a la paz desde esa vision,

sefialando que, aun cuando la resistencia al cambio de las normas constitucio-

nales debe ser mayor que el de las leyes (principio de rigidez constitucional), el

“grado de superioridad” es “susceptible de adaptacién transicional”, redimensio-

nando incluso la comprension de la democracia:

[...]1 precisamente como una forma de garantizar la integridad de la parte dogmadtica
de la Carta, y en particular el derecho a la paz y los demds derechos y principios que
dependen de ella (C. p. arts. 22 y concordantes). Pues bien, en este caso eso quiere de-
cir que en ejercicio del poder de reforma se podfan adaptar para la transicién, dentro
de los limites de competencia indicados al enunciar la premisa mayor, las exigencias
procedimentales para el cambio constitucional con el fin de garantizar una transi-

cién apropiada hacia el fin del conflicto, y en tltima instancia la paz.>’

La Corte invoca los tiempos del constitucionalismo de transicién como un

elemento redefinitorio de los marcos cldsicos de comprensién del derecho cons-

titucional colombiano. Para hacerlo, fundamenta su decisién en las sentencias

que abren paso a la paz como elemento priorizado por la justicia transicional

54
55

56
57

C. Const., Sent. C-379/2016, jul. 18/2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

La sentencia estudio la exequibilidad de la norma de la Ley 418 de 1997 que confiere al presidente
la competencia para negociar acuerdos de paz frente a organizaciones armadas al margen de la ley.
C. Const., Sent. C-048/2001, ene. 24/2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

Ihid.

C. Const., Sent. C-699/2016, dic. 13/2016, M.P. Marfa Victoria Calle Correa.
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en Colombia’®. Desde estos nuevos marcos interpretativos, el derecho a la paz
se convirtié en protagonista de la transicién que se abrfa paso y fue adquirien-
do cada vez mayor fuerza hermenéutica, al verse la paz como fin imperioso del
ordenamiento juridico colombiano®?, valor, principio y derecho fundamental®.

El proceso involucré de manera permanente la definicién de la identidad de
la Constitucién y su precisién exigié en numerosas ocasiones acudir al “pasado
institucional” para darle sentido®!, al punto de concluir que la Asamblea Nacio-

nal Constituyente quiso que Constitucién y paz fueran sinénimos®?

, una idea que
sostiene las decisiones tomadas por la Corte durante el fast track en Colombia.
Esta narrativa recuerda las historias nacionales construidas alrededor de la bus-
queda de identidad y del progreso como ideales®, segtin la cual todos los colom-
bianos hemos apostado por la paz a lo largo de la historia constitucional durante

el viacrucis de la violencia: una paz sin disenso®

con una historia /ineal, evolutiva y
pacifica, que encontré un punto de consolidacién final en la jurisprudencia cons-
titucional derivada del acuerdo de paz en el pafs.

En la figura 5.1 se explica la fuerza que la Corte le dio a la Sentencia C-048
del 2001 para entender a la Constitucién de 1991 como una Constitucién para
la paz y a la Sentencia C-370 del 2006 como aquella que abrié paso al constitu-
cionalismo de la transicién y al fundamento constitucional de la justicia transi-
cional en Colombia. Asimismo, la forma recurrente en la que acudié a la historia
constitucional para poner a la paz como protagonista de los diferentes debates

que se adelantaron en el contexto del fast track.

58 La Corte Constitucional emplea como eje central de su decisién las sentencias C-370/2006, may.
18/2006, MM.PP. Cepeda, Cérdoba, Escobar, Monroy, Tafur y Vargas, que examing la ley de justicia y
paz, y C-579/2013, ago. 28/2013, M.S. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, mediante la cual la Corte exa-
mingd el Acto Legislativo 1/2012: “Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de justicia
transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones”.

59 C. Const., Sent. C-699/2016, dic. 13/2016, M.P. Marfa Victoria Calle Correa.

60 C. Const., Sent. C-630/2017, oct. 11/2017, MM.PP. Luis Guillermo Guerrero y Antonio José Li-
zarazo Ocampo.

61 La Corte hace referencia a la historia constitucional del establecimiento (interpretacién teleolégica
objetiva y subjetiva), como forma de determinar la voluntad del constituyente primario en aras de
establecer la identidad de la Constitucién. C. Const., Sent. C-699/2016, dic. 13/2016, n.° 37.2.

62 C. Const., Sent. C-630/2017, oct. 11/2017.

63 John Tosh, The pursuit of History: Aims, methods and new directions in the study of modern History, 5.* ed.
(Nueva York: Pearson Education, 2006), 58.

64 Julieta Lemaitre reconstruye una historia sobre la paz en la Asamblea Nacional Constituyente mos-
trando cémo su consagracién como derecho fue polémica. Segin su planteamiento, la paz se hizo
presente desde multiples visiones: paz retdrica, paz politica, paz con el narcotrifico. La paz retorica,
o paz desde los discursos, deja ver las maltiples visiones encontradas: paz como justicia distribu-
tiva, como vigencia de los derechos humanos, como ausencia de conflicto armado, o como orden
social y respeto de la ley. Véase Julieta Lemaitre Ripoll, La paz en cuestion: La guerra y la paz en la
Asamblea Constituyente de 1991 (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2011).
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Hacia una narrativa constitucional romantizada: la paz sin disenso

La paz sin disenso se transformé en el mar en el que navegd la jurisprudencia de

la transicién en Colombia. Una paz retérica que se presenta sin enemigos, “una

idea que a todos seduce porque cada cual imagina en ella sus propias utopias”®.

Un discurso que abraza una visién idealizada de la paz que hemos venido re-
produciendo en las instituciones juridicas, evadiendo un debate en el tiempo:
la lucha por la paz en nuestro pais, aun por medio del derecho, no ha sido pa-
cifica. Después de todo, las luchas de memorias en contextos de transiciones no

lo son, ya que nos enfrentan a la desgarradora tarea de crear un “nuevo sentido

comtin”®.

Obviar el disenso en la construccién del derecho a la paz en Colombia equi-
vale a negar el conflicto, inherente a las relaciones humanas®’. La historia del
derecho a la paz no empieza con la Sentencia C-048 del 2001, tampoco existi6
total acuerdo en la Asamblea Nacional Constituyente sobre Constitucion y paz
como sinénimos®®, de hecho, fue el derecho incémodo de la Constituyente, que
suscité numerosos debates entre sus integrantes sobre la pertinencia de incluir
una disposicién juridica que estarfa trazada por su ineficacia®. La Corte de los
primeros afios rescatd esa historia viendo a la paz como un anhelo, un derecho

colectivo de tercera generacion o solidaridad, para el cual resultaba improceden-

te la accién de tutela’®, un derecho trascendental mas no fundamental’!, aunque

con importantes momentos de disenso en aclaraciones y salvamentos a lo largo

de sus decisiones’?.

El derecho a la paz encontré una nueva narrativa en el contexto de la justi-
cia transicional en Colombia, que le permiti6 a la Corte redimensionarlo desde
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, defendiendo su

naturaleza como derecho subjetivo, aun cuando explicé las diferentes formas de

65 Ibid., 31.

66  Stern, “El tortuoso camino chileno”, 206.

67  Zuleta, “Elogio de la dificultad”, 245.

68 Lemaitre Ripoll, La paz en cuestion.

69  “Sefior presidente, de manera muy breve yo sugiero que ese articulo de la paz se elimine; lo cierto es que ya
dentro de los principios se establecid, claramente, uno relacionado con la paz y con el hecho de que
se trata de un compromiso del Estado y de la sociedad. De manera que me parece que esto no agre-
ga nada”. En “Actas de la Asamblea Nacional Constituyente”, Comisién Primera, sesién del 16 de
abril. Bogotd: Presidencia de la Republica, Centro de Informacién y Sistemas para la Preparacién
de la Asamblea Nacional Constituyente, 1991, https://babel.banrepcultural.org/digital/collection/
p17054col128/id/239/rec/12. {Enfasis afiadido}

70  Véanse C. Const., Sent. T-008/1992, ene. 31/1992, MM.PP. Simén Rodriguez y Jaime Sanin y C.
Const., Sent. T-282/2002, abr. 18/2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

71  Véase C. Const., Sent. C-055/1995, feb. 16/1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

72 Véase, por ejemplo, la aclaracién de voto de los magistrados Alejandro Martinez Caballero y Ciro
Angarita Barén a C. Const., Sent. C-031/1991, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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comprensién que ha tenido en la jurisprudencia constitucional colombiana’?,

haciendo referencia a sus variaciones como “tendencias”:

Sentencia T-439 del 2002, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Esta concepcién de la
paz como derecho fundamental no constituye una postura jurisprudencial invariable
de la Corte. Solo una tendencia en tal sentido. En efecto, en algunas sentencias, como
en la T-008 de 1992, arriba citada, o en la C-055 de 1995, la Corte estimé que la
paz no era un derecho fundamental. En esta dltima, por tal razén, sostuvo que su re-
gulacién no tenfa reserva de ley estatutaria. En la Sentencia T- 226 de 1995 se trat6
de conciliar estas posiciones, explicando que juridicamente es diferente el derecho
constitucional a la paz, que es un derecho social, al derecho a la tranquilidad de una

persona que es una prerrogativa subjetiva.’4

Estas tendencias dejan de ser sefialadas como tensiones en la jurisprudencia
emanada del fast rrack. La sentencia C-370 del 2006 se cita de manera recurrente
como aquella que da apertura a la justicia transicional en Colombia, replicando
su mencién a la sentencia C-048 del 2001. Aun cuando la paz se presenta como
una cldusula multidimensional y se refuerza la idea de que el constituyente abo-
g6 por ella al incluirla en diferentes apartados del texto constitucional, se extrafia
el debate durante su construccién, el reconocimiento de sus multiples visio-
nes, con un riesgo de confundir paz, acuerdo de paz y Constitucién, tratdndolos
indistintamente.

La historia que narra la Corte invisibiliza el conflicto en la paz. Abraza una
narrativa constitucional que romantiza el momento fundacional que dio origen
a la Constitucién de 1991, evadiendo los didlogos y contradidlogos que han for-
jado su contenido a lo largo de la historia constitucional colombiana. De igual
forma, narra las constituciones como textos dirigidos a superar el conflicto ar-
mado, dejando en el silencio procesos histéricos que seflalan el importante papel
del derecho, entendido también como productor y reproductor de la violencia’>.

Este tipo de historias lineales y evolutivas parece mostrarnos un panorama de
alcance gradual de la paz por medio del derecho, que avanza en la medida en que

lo hace el derecho civilizatorio, dejando de lado las multiples visiones a las que

73 La Corte cita la sentencia T-008/1992, ene. 31/1992, destacando la comprensién que el derecho a
la paz, entendido como derecho colectivo, tuvo desde el inicio de los didlogos del tribunal consti-
tucional.

74 Véase la nota al pie n.° 29 de la C. Const., Sent. C-370/2006, may. 18/2006.

75 Oscar Guardiola Rivera y Diego Lépez Medina, “El derecho como continuacién del conflicto y
como lenguaje de la paz”, en La otra guerra: El derecho como continuacion del conflicto y lenguaje de la paz
(Bogoté: Ediciones Uniandes y Universidad Javeriana, 1999), 11-61.
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se apela cuando se habla de paz: paz retérica, paz politica, paz como distribucién,
paz como vigencia de los derechos humanos, paz como ausencia de conflicto, paz
como orden social y respeto a la legalidad’®, paz econémica, paz social, paz nega-

77, entre otras. ;Con qué tipo de paz se estd comprometiendo el

tiva, paz positiva
tribunal constitucional en Colombia?

Ubicar la paz en abstracto parece evadir la discusién sobre el tipo de paz que
se estd construyendo en ese momento histérico de produccién jurisprudencial de
la transicién ya que, aunque el juez constitucional intente huir al refugio de la
neutralidad que parece ofrecerle el derecho por medio de las sentencias que pro-
duce, no puede evadir a la historia cuando narra el pasado, porque “no hay histo-

ria sin memoria, ni memoria sin narracién”’S.

El pasado judicial de las violencias y las paces: una oportunidad
para reflexionar sobre la recuperacién del pasado presente
por parte del juez constitucional

El juez constitucional de la transicién estd narrando el conflicto armado. Su papel
ha sido vital para movilizar la paz en el escenario colombiano, y la memoria y la
historia no han sido el telén de fondo de las decisiones judiciales que ha adoptado,
sino, por el contrario, escenarios en disputa que lo confrontan en la tarea de produ-
cir un tipo de verdad judicial colectiva en el contexto de la transicién hacia la paz.

Las decisiones de la Corte Constitucional durante el fast track son un ejem-
plo. Sus sentencias han contribuido a visibilizar el conflicto armado colombia-
no, definiéndolo como una realidad juridica consolidada’, una tarea que no es
menor en tiempos en los cuales se abre paso el negacionismo®’, de la mano de ini-

ciativas reformistas de una paz que apenas empezamos a entender®!. Sin embargo,

76 Sobre estas visiones en contienda durante los debates en la Asamblea Nacional Constituyente, véase
Lemaitre Ripoll, La paz en cuestiin.

77 1bid.

78 Ricoeur, citado en Marfa Teresa Uribe de Hincapié y Liliana Lopez, “Las palabras de la guerra: El
mapa retérico de la construccién nacional; Colombia, siglo X1X”, Araucaria 5, n.° 9 (2003): 116.

79 C. Const., Sent. C-577/2014, ago. 6/2014, M.P. Martha Victoria Sichica.

80 El Centro Nacional de Memoria Histérica (CNMH) vivi6 una crisis motivada por el cambio de su pri-
mer director, Gonzalo Sdnchez, a Dario Acevedo. El cuestionamiento se produjo porque Acevedo
habfa sido conocido como uno de los defensores de la tesis negacionista del conflicto armado. Véa-
se “Darfo Acevedo fue nombrado director del Centro de Memoria Histérica”, E/ Espectador, 19 de
febrero del 2019; “Nos sorprende que usted haya aceptado el cargo: Carta a Darfo Acevedo”, E/
Tiempo, 28 de febrero del 2019, hteps://www.eltiempo.com/justicia/conflicto-y-narcotrafico/carta-
de-los-profesores-de-historia-de-la-universidad-nacional-a-dario-acevedo-332410.

81 Isabella Morales, “;Qué posibilidades tiene el referendo para derogar la JEP?”, E/ Tiempo, 13 de
octubre del 2020, https://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/como-es-el-referendo-para-
derogar-la-jep-propuesto-por-uribe-542961.
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vale la pena visibilizar su papel como narradora, analizdndola como uno de los ac-
tores vitales del teatro de la memoria del conflicto armado y la paz en nuestro pafs.
Aun cuando la Corte Constitucional haya defendido que la definicién de la verdad
y, en sus palabras, de la “justicia histérica”, tendrd lugar en la Comisién de la Ver-
dad®?, sus decisiones estdn definiendo, de igual manera, contiendas de memorias
por medio de decisiones oficiales que alimentardn nuestros archivos del pasado y
los modelos que adoptemos para atender la transicién y enfrentar la construccién
del futuro.

La Corte no solo estd narrando el conflicto armado desde el derecho a la paz.
El texto que se present6 abre una agenda investigativa para evaluar la forma en la
que ha narrado la violencia de nuestro pafs, entendiéndola principalmente como
violencia politica®, lo que deja de lado los pasados de paces y resistencias®?,
Frente a ella, la violencia econémica estructural palidece, mientras se prioriza
una paz juridica que aboga principalmente por el silencio de los fusiles (paz ne-
gativa), pero que omite comprometerse con las violencias estructurales.

De igual forma, la Corte Constitucional ha intervenido reconstruyendo
nuestras violencias pasadas, proponiendo narrativas no problematizadas sobre

85 comisiones de la verdad como na-

86

amnistias o pasados de perdones amnésicos

rradoras exclusivas del conflicto armado en tiempos de transicién®®, o tratamien-

tos penales diferenciados que se interpretan por medio de las luchas histéricas de

la Fuerza Publica, mientras omiten un andlisis de la responsabilidad del Estado

colombiano en la configuracién del conflicto que vivimos®’.

La apelacién, cada vez mds frecuente, a la historia, parece recurrente en tiem-
pos de transicién hacia la paz, en los cuales la definicién del pasado es vital para

justificar la transicion y el redisefio del esperado futuro:

Un conflicto armado interno como el padecido en Colombia por seis décadas —uno
de los mds largos de la historia y el mds antiguo de América— no puede ser estu-

diado sin atender las condiciones histéricas de orden social, politico, econémico,

82 C. Const., Sent. C-579/2013, ago. 28/2013 y C. Const., Sent. C-017/2018, mar. 21/2018, M.P.
Diana Fajardo.

83  Por ejemplo: “El periodo de la violencia partidista contiene el germen de formacién de la guerrilla
de las FARC-EP, a partir de una division entre liberales y comunistas; su finalizacion, a través de los
pactos de Sitges y Benidorm, dan inicio a un perfodo de alternancia en el poder entre los partidos
tradicionales, conocido como Frente Nacional”. C. Const., Sent. C-007/2018, mar. 1/2018, M.P.
Diana Fajardo.

84  Robert Karl, Forgotten peace: Reform, violence, and the making of contemporary Colombia (California: Uni-
versity of California Press, 2017).

85 C. Const., Sent. C-007/2018, mar. 1/2018. M.P. Diana Fajardo.

86 C. Const., Sent. C-017/ 2018, mar. 21/2018. M.P. Diana Fajardo.

87  Ibid.
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culeural e ideoldgico, por lo que el andlisis constitucional no puede reducirse a un

ejercicio conceptual, ahistérico y no diferenciado.5®

Estas narrativas no son naturales, son construidas, e insertan a la Corte, a su
vez, en la historia que estd narrando. Desde esta perspectiva, abrazo la idea de que
“las palabras no son meras figuras literarias, adornos estilisticos o ficciones juri-
dicas mds o menos aleatorias; {sino} en lo fundamental, estructuras penetrantes
que modifican sensiblemente los contextos en los cuales se enuncian y que pro-
ducen mutaciones culturales y politicas de mucha significacién”8?. No hacer vi-
sible el papel del tribunal constitucional alrededor de las tensiones propias de la
recuperacion del pasado implica inadvertir el peligro de asumirlo como objetivo,
cristalizdndolo desde una dnica forma de comprensién en las sentencias judicia-
les. Los redisefios institucionales y las transformaciones normativas parten de las
narrativas construidas, aceptadas y muy pocas veces cuestionadas desde escenarios
académicos. Por ello, veo en este andlisis una oportunidad para preguntarnos por
el tipo de transicién que se impulsa en un momento histérico determinado y por
el destino que asumen nuestras iniciativas sociales en términos de distribucién de
recursos, y dejar de verlas como el fruto de necesidades sociales que se atienden
para entenderlas, en su lugar, como el producto de profundos debates ideoldgi-
cos?. En esta iniciativa nos puede acompafiar de manera decisiva el anilisis his-
térico critico del derecho®!, evaluando el poder de las palabras en el contexto del
derecho y su fuerza para tomar partido en la definicién del recuerdo.

Rodrigo Londofio Echeverri sefialé en su discurso pronunciado con ocasién
de la firma del nuevo acuerdo final que, por el bien del pais “la palabra {deberia
ser} la inica arma que nos permitamos usar los colombianos™®?. En el teatro de
la memoria del conflicto armado y la paz, las palabras libran sofisticadas batallas
para conquistar el presente desde el pasado, no solo en tiempos de conflicto, sino

también en escenarios de transicién hacia la paz.

88 C. Const., Sent. C-027/2018, abr. 18/2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

89  Uribe de Hincapié y Lépez, “Las palabras”, 117.

90 Helena Alviar Garcfa, Derecho, desarrollo y feminismo en América Latina: Propuesta para un andlisis dis-
tributivo (Bogotd: Temis/Ediciones Uniandes, 2008); Helena Alviar Garcfa, “;Quién paga o debe
pagar los costos del Estado Social de Derecho?”, Revista de Derecho Priblico, n.° 22 (2009): 3-17.

91 Jorge Gonzdlez Jdcome, “Estudio preliminar: Los debates sobre la historia del derecho; De las teo-
rias reflejo a la relativa autonomia del campo juridico”, en Historias criticas del derecho (Bogotd: Siglo
del Hombre Editores/Ediciones Uniandes, 2017), 11-72.

92 Rodrigo Londofio Echeverri. Discurso en la firma del nuevo acuerdo final. Teatro Colén, 24 de no-
viembre del 2016.
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CAPITULO 6

CONSTITUCIONALISMO TRANSITORIO Y JUSTICIA
TRANSICIONAL: LA ESTABILIDAD NORMATIVA

DE LA PAZ Y LA GARANTIA DE LOS DERECHOS

DE LAS VICTIMAS EN COLOMBIA”

Juan Carlos Ospina

INTRODUCCION

Luego de un largo y doloroso conflicto armado, el Estado colombiano suscri-
bié un acuerdo de paz con la guerrilla mds antigua del continente. Este paso
histérico requirié la incorporacién a la Constitucién de aquellos aspectos que
viabilizan el cumplimiento del acuerdo, en términos de seguridad y estabilidad
juridica, y de otros que buscan dotarlo de prevalencia, asi como de condiciones
de permanencia.

En el 2017, por medio de un procedimiento legislativo especial denominado
Jast track, se incorporaron a la Constitucién treinta y dos articulos transitorios,
as{ como cuatro pardgrafos transitorios, y se modificaron otras disposiciones or-
dinarias, que contienen elementos para la garantia de los derechos de las victi-
mas del conflicto armado y para dotar de estabilidad los elementos esenciales del
acuerdo, que sugieren la existencia de una Constitucién para la transicion.

En este capitulo se presentan los elementos juridicos que soportan la pro-
puesta constitucional para el posacuerdo, en especial por el uso de normas
constitucionales transitorias, asi como los contenidos que, siendo transitorios,
influenciardn permanentemente el ordenamiento juridico, como lo son la am-
pliacién de garantfas para satisfacer los derechos de las victimas del conflicto ar-
mado y el novedoso sistema de fuentes de derecho vinculado al funcionamiento
de la justicia transicional para luchar contra la impunidad.

Para tal efecto, en la primera parte presentaré algunos antecedentes y caracte-
risticas de las normas transitorias de la Constitucién. Luego, sefialaré los elemen-

tos de las disposiciones constitucionales transitorias de la justicia transicional

Para citar este capitulo: htep://dx.doi.org/10.15425/2022.711.
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derivados de las reformas de la Constitucién efectuadas entre el 2012 y el 2017.
Después, plantearé algunas consideraciones respecto de la constitucionalizacién
transitoria que se deriva de las reformas mencionadas, dudando sobre todo de su
cardcter temporal, con un énfasis en las garantias de los derechos de las victimas
del conflicto armado y en las fuentes de derecho internacional para luchar contra
la impunidad. Finalmente, incluyo algunas conclusiones del andlisis realizado y

de futuros estudios sobre reformas transitorias de la Constitucién.

LAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES TRANSITORIAS

La literatura sobre la estructura de la Constitucién! plantea que esta tiene ha-
bitualmente? dos partes: una dogmdtica y otra orgdnica. La primera incluye los
enunciados que resultan de los principios, valores, fines y garantias constitucio-
nales, incluidos sus mecanismos de proteccién’. La segunda incorpora las dispo-
siciones sobre la distribucién y el funcionamiento del poder pablico dentro del
Estado.

No obstante, para efectos de este capitulo plantearé que la Constitucién Po-
litica de Colombia tiene dos partes distintas. La primera estd integrada por dis-
posiciones que podrian denominarse ordinarias, es decir, aquellas que gozan de
una identidad permanente, sin limites temporales especificos, sin perjuicio de
sus propias restricciones’ fundamentales, es decir, que aplican para todo mo-
mento y circunstancia. La segunda parte contiene disposiciones establecidas para
facilitar la composicién y recomposicion de la estructura del Estado, asf como de
las garantfas concurrentes de funcionamiento, para facilitar la entrada en vigen-

cia del nuevo texto constitucional.

1 Siguiendo la linea fijada en el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciu-
dadano de 1789, “una sociedad en la cual no estd asegurada la garantfa de los derechos del hombre
y del ciudadano, ni determinada la separacién de poderes, no tiene constitucién”. Carl Schmitt,
Teoria de la Constitucidn (Madrid: Alianza, 1992); José Da Silva y Nuria Gonzélez Marin, Aplicabili-
dad de las normas constitucionales México D. E.: Universidad Nacional Auténoma de México, 2003);
Manuel Garcia-Pelayo, Obras compleras (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2009); y Manuel Quinche, Derecho constitucional colombiano de la Carta de 1991 y sus reformas (Bogotd:
Universidad del Rosario, 2009).

2 Existen otras clasificaciones en atencién a la naturaleza, funcién o finalidad de las normas constitu-
cionales. Al respecto, véase: Da Silva y Gonzdlez Marin, Aplicabilidad de las normas.

3 De acuerdo con Quinche, Derecho constitucional, la parte dogmatica estd conformada por el predm-
bulo, los principios enunciados en los articulos 1 al 82, los derechos incluidos en el titulo 11, los
mecanismos de defensa constitucional de los articulos 83 a 93 y los deberes constitucionales del
articulo 95.

4 Es posible encontrar restricciones al ejercicio de ciertos derechos o limites temporales de ciertas fa-
cultades, por ejemplo, los estados de excepcién pueden durar hasta noventa dias en el afio.
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Asi las cosas, la razén de ser de una disposicién transitoria es permitir el tran-
sito normativo y facilitar la implementacién de las nuevas disposiciones consti-
tucionales’, lo que plantea escenarios iniciales de debate mientras se edifica la
nueva estructura constitucional del Estado. Dichas discusiones habitualmente no
se retoman, pues la transicién de una Constitucién vieja a una nueva se da una
sola vez, aunque el proceso de constitucionalizacién sea permanente.

Ahora bien, en Colombia existen dos clases de normas constitucionales tran-
sitorias: las que tienen origen en el texto aprobado por la Asamblea Nacional
Constituyente para efectos de ordenar la transicién del funcionamiento del Esta-
do frente al nuevo texto constitucional, denominadas disposiciones transitorias, que
incluyen sesenta articulos®, y las derivadas de los procesos de reforma de la Cons-
titucién que contienen algunos asuntos orgdnicos temporales y, especialmente,
de justicia transicional.

El primer conjunto de disposiciones de la Constitucién transitoria perdié
su vigencia dentro de los meses siguientes a la expedicién de la nueva carta
fundamental, pues la mayoria de estas fijaba su vigencia en limites de plazo o
condicién, aunque algunos articulos sigan siendo objeto de anélisis por la juris-
prudencia constitucional, como ocurre con los articulos transitorios (art. tr.) 55 y
56 sobre los territorios de las comunidades afrocolombianas e indigenas.

7

Los debates judiciales iniciales sobre dichas disposiciones’ se concentraron

en la ausencia de cumplimiento de las facultades reglamentarias o de aproba-
cién de reglamentos, por ejemplo la no expedicién del plan de seguridad social
de emergencia (art. tr. 47) y de la reforma al conocimiento de las autoridades de
policia de hechos punibles sancionables con penas de arresto (art. tr. 28), con an-

terioridad a la declaracién del estado de conmocién interior de 1995 y en la

pérdida de vigencia de dichas disposiciones®.

C. Const., Sent. C-544/1992, oct. 1/1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

La Constitucién Politica publicada en la Gaceta Constitucional 116 del 20 de julio de 1991 incorpora

cincuenta y nueve articulos transitorios numerados y uno sin numeracién. C.N., 1991. Las versio-

nes siguientes de la Constitucién han incluido el articulo no numerado, relacionado con la comisién
especial conocida como “congresito”, con posterioridad al articulo transitorio 60 adicionado por el

Acto Legislativo 12/1993. La razén es que el mencionado acto legislativo hizo referencia especifica

a la inclusién de un articulo 60 transitorio.

7  Especialmente el dado en la C. Const., Sent. C-466/1995, oct. 18/1995, M.P. Carlos Gaviria Dfaz,
que declaré inexequible el estado de conmocién interior declarado mediante el D. 1370/1995.

8  Dijo la Corte: “La circunstancia de que el Constituyente del 91 hubiera limitado la vigencia tem-
poral del estado de conmocién interna es claramente indicativa de una voluntad dirigida a que
nuestros males endémicos no fueran justificativos de un eterno régimen de libertades menguadas”.
C. Const., Sent. C-466/1995, oct. 18/1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

9  El magistrado Jorge Arango Mejia en el salvamento de voto planteé que las normas transitorias no

estaban vigentes por estar derogadas de forma tdcita por su decaimiento luego de cuatro afios de

vigencia de la Constitucion.

G\
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Igualmente, la Corte Constitucional tuvo que encargarse del control de los
decretos con fuerza de ley expedidos por el Gobierno nacional con ocasién de
facultades'® constitucionales precisas, directas y temporales incluidas en dichas
normas transitorias para, por ejemplo, organizar la Fiscalfa General de la Na-
cién y expedir las normas de procedimiento penal, reglamentar la accién de tu-
tela, poner en funcionamiento la Corte Constitucional y el Consejo Superior de
la Judicatura, expedir el presupuesto general de la Nacién para la vigencia de
1992, descongestionar los despachos judiciales, entre otros, los cuales debfan
pasar antes por la Comisién Especial Legislativa denominada informalmente el
“congresito”.

En la revisién de algunos de los decretos!'! que reglamentaron directamente

la Constitucién'?, la Corte sefialé que

[...} cuando el articulo 10 transitorio de la Constitucién reconoce a la Corte la facul-
tad de decidir sobre la constitucionalidad de los decretos que expida el Gobierno en
ejercicio de las “facultades {extraordinarias} otorgadas en los anteriores articulos”, se
debe entender que hace referencia a todos los articulos transitorios. Ello, por cuanto
el orden de los mismos fue decidido por el compilador final y no por la Asamblea
Nacional Constituyente. Por lo tanto, su numeracién concreta y su ubicacién dentro

del titulo de las disposiciones transitorias tienen un valor meramente indicativo, no

vinculante, puesto que no fueron sometidas a votacién.!?

De acuerdo con esto, la competencia de la Corte Constitucional para revisar
la constitucionalidad de los decretos expedidos por el Gobierno nacional, confor-

me a las facultades que le otorgaron los articulos transitorios de la Constitucién,

10 De acuerdo con el art. tr. 5 de la Constitucion, el presidente quedé revestido de facultades extraor-
dinarias hasta el 27 de octubre de 1991 (art. tr. 11). Igualmente, el art. tr. 6 creé la Comisién Es-
pecial Legislativa, que debfa conocer los proyectos de decreto preparados por el Gobierno nacional
en uso de las facultades mencionadas.

11 Porejemplo, el D. 2067/1991, “por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actua-
ciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional”, derivado del art. tr. 22; 0 el D. 1088/1993,
“por el cual se regula la creacién de las asociaciones de cabildos y/o autoridades tradicionales indi-
genas”, surgido del art. tr. 56.

12 Son evidencia de este debate sobre la competencia de la Corte principalmente las sentencias
C-513/1992, sep. 10/1992, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo; C. Const., Sent. C-003/1993,
ene. 14/1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C. Const., Sent. C-105/1993, mar. 11/1993,
M.P. José Gregorio Herndndez Galindo; C. Const., Sent. C-113/1993, mar. 25/1993, M.P. Jor-
ge Arango Mejia; y C. Const., Sent. C-131/1993, abr. 1/1993, M.S. Alejandro Martinez Caba-
llero. La competencia ademds fue sintetizada en las sentencias C-534/2000, may. 10/2000, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz, C. Const., Sent. C-323/2006, abr. 24/2006, M.P. Jaime Aratjo Ren-
terfa; C. Const., Sent. C-1191/2008, dic. 3/2008, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; y C. Const., Sent.
C-524/2013, ago. 14/2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

13 C. Const., Sent. C-1191/2008, dic. 3/2008.
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se definié con un criterio formal, en atencién al listado de temas incluidos en el
art. tr. 5 y aquellos aprobados por el congresito, y uno material, considerando su
expedicién producto de las facultades incluidas en los articulos transitorios que
regulan asuntos con fuerza material de ley'?.

La mencionada Corte también debi6 resolver debates sobre las contradic-
ciones formales y materiales entre las normas permanentes!’ y transitorias de
la Constitucién. Al respecto, sefial6 que en caso de incompatibilidad entre el
régimen de transicién de disposiciones transitorias y el régimen permanente de
disposiciones ordinarias, el intérprete en principio debe aplicar preferentemente
las primeras'®, y que no existe una diferencia entre las normas constitucionales
permanentes y las transitorias que implique una subordinacién de estas frente
a aquellas'’.

Asf las cosas, los articulos transitorios originados en la labor de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991 fueron ttiles para guiar el camino del legisla-
dor ordinario y extraordinario en aspectos de regulacién para el corto y mediano
plazo, asi como para facilitar temporalmente el funcionamiento del Estado y la
garantfa de derechos mientras se implementaba el texto constitucional.

El segundo grupo de disposiciones transitorias es mds disperso. Inicié en
1993, con la inclusién de un articulo transitorio que aclaraba las referencias al
Plan Nacional de Desarrollo para los afios 1993 y 1994 (Acto Legislativo 2 de
1993), y luego se retomé en el 2002 para unificar el periodo de alcaldes y go-
bernadores (Acto Legislativo 2 del 2002) y para activar el sistema penal acusa-
torio (Acto Legislativo 3 del 2002), en el 2009 para reducir los desequilibrios
de ciertas regiones del territorio nacional (Acto Legislativo 1 del 2009) y en
el 2011 para regular funciones temporales de la Comisién Nacional de Televi-
sién, antes de la distribucién de competencias frente a los servicios de televisién
(Acto Legislativo 2 del 2011). A partir del 2012, la inclusién de disposiciones
constitucionales transitorias se concentr6'® en la justicia transicional, como se

verd en el siguiente apartado.

14 C. Const., Sent. C-524/2013, ago. 14/2013.

15 La Corte Constitucional Colombiana ha utilizado este concepto para distinguir los contenidos del
texto constitucional. Al respecto, véase Auto 001A/1993 y C. Const., Sent. C-1191/2008, dic.
3/2008.

16 C. Const., Sent. C-059/1993, feb. 23/1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero. Reiterada en
C. Const., Sent. C-370/2000, mar. 29/2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

17 C. Const., Sent. C-534/2000, may. 10/2000.

18 La tnica excepcién fue el Acto Legislativo 2/2011, que fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional por vulnerar la carrera administrativa como eje definitorio de la Constitucion.
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La JUSTICIA TRANSICIONAL CONSTITUCIONALIZADA

La paz, como eje definitorio de la Constitucién'?, tiene varias dimensiones: como
valor esencial de la sociedad y fundamento del Estado y las instituciones pabli-
cas, como fin esencial que debe direccionar las actuaciones de las autoridades pa-
blicas e irradiar todo el ordenamiento juridico, y como derecho fundamental®’.
No obstante, la paz no es un valor absoluto pues debe ponderarse junto a otros
valores constitucionales, como los derechos de las victimas del conflicto arma-
do a la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticién?!. Asi, luego de un
conflicto armado de mds de seis décadas, que ha dejado mds de 9,2 millones de
victimas desde 1985221 alcanzar la paz®? se convierte en un deseo permanente
y una utopfia.

La justicia transicional ha sido la respuesta ante los desafios que presenta el
trinsito de un régimen de violencia, derivado de una dictadura o de un conflicto
armado, a otro de paz, democracia y derechos humanos. Dicho trdnsito requiere
valorar si las normas ordinarias, entre ellas las constitucionales, son suficientes
para cruzar el puente de la transicién y utilizarlas, o, en caso contrario, construir
marcos juridicos que permitan satisfacer los propésitos de construccion de paz y
los derechos de las victimas®*.

A partir del 2012, con el propésito de ambientar las condiciones para la ne-
gociacién de un acuerdo?’ de terminacién del conflicto armado con las FARC, el
Congreso de la Republica aprobd un proyecto de reforma constitucional pre-
sentado por el Gobierno nacional, para construir un marco juridico para la paz.
Dicho marco, constituido por dos articulos, se incorporé a las disposiciones tran-
sitorias de la Constitucién como respuesta al amplio margen de discrecionalidad

de las autoridades para disefiar mecanismos de solucién de conflictos®®.

19  La Corte Constitucional, en su Sentencia 579/2013, ago. 28/2013, M..S. Jorge Ignacio Pretelt Chal-
jub declaré que la busqueda, construccién y mantenimiento de la paz es un eje definitorio de la
identidad de la Carta Politica.

20 C. Const., Sent. C-048/2001, ene. 24/2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

21 C. Const., Sent. C-007/2018, mar. 1/2018, M.P. Diana Fajardo Rivera.

22 Unidad para la Atencién y Reparacién Integral para las Victimas, Victimas conflicto armad, julio del
2021, hteps://www.unidadvictimas.gov.co/es/registro-unico-de-victimas-ruv/37394.

23 La bisqueda de la paz es un propésito incluido en la Constitucién y en diferentes instrumentos del
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

24  La tension entre alcanzar la paz y satisfacer los derechos de las victimas no es pacifica y ha tenido
un desarrollo histérico interesante. Al respecto, véase Juan Carlos Ospina y Cielo Linares, La par-
ticipacion de las victimas en el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacidn y No Repeticiin (Bogota:
Comisién Colombiana de Juristas, 2017).

25 Elarticulo 8 de la L. 418/1997, siguiendo lo ordenado en el numeral 4 del articulo 189 de la Cons-
titucion, establecié en cabeza del Gobierno nacional la capacidad de definir los contenidos de los
acuerdos con lo necesario para “adelantar el proceso de paz y su cumplimiento”.

26 C. Const., Sent. C-048/2001, ene. 24/2001.
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Después, entre el 2012 y el 2016, se surti6 un proceso de negociacién para
la terminacién del conflicto armado que concluy6 con un acuerdo ambicioso y
complejo que requiri6 de una reforma constitucional para incorporar instrumen-
tos juridicos que aseguraran su fase de implementacién. Entre estos se estableci6
el procedimiento legislativo especial denominado fast track, la autorizacién de
facultades legislativas extraordinarias para el presidente de la Reptblica, la de-
terminacién de un plan de inversiones para la paz y la definicién de alcance de la
naturaleza juridica del texto acordado®’, que fueron incluidos en cuatro disposi-
ciones constitucionales transitorias.

Asi, dado el tamafio robusto del Acuerdo Final para la Terminacién del Con-
flicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera (acuerdo final), surgi6
la necesidad de disefiar figuras que permitieran agilizar su implementacién. El
propésito era aumentar la confianza entre las partes negociantes, lo que es di-
ficil de producir incluso con un acuerdo de por medio, y crear condiciones que
impidieran el retorno de las partes al conflicto armado. Por eso, la finalidad del
Acto Legislativo 1 del 2016 fue establecer instrumentos juridicos para facilitar y
asegurar la implementacién y el desarrollo normativo del acuerdo de paz con las

siguientes caracteristicas:

e Transitoriedad. Las medidas adoptadas no tenfan una vocacién de perma-
nencia constitucional, sino delimitaciones materiales y temporales con
ocasion de las necesidades de implementacién. No obstante, como lo se-
flalo mds adelante, la transitoriedad es una caracteristica que puede estar
materialmente en discusién frente a la aplicacién y los efectos de algu-
nas disposiciones, en especial con relacién a los derechos de las victimas
y las fuentes de derecho internacional para luchar contra la impunidad.

o Inalterabilidad de disposiciones ordinarias. Los instrumentos no modi-
ficaron articulos de la parte ordinaria de la Constitucién ni alteraron
elementos esenciales de la formacién de las leyes o de las reformas cons-
titucionales sin un consecuente aumento de control, como el control
integral, automdtico y dnico ejercido por la Corte Constitucional. El
aumento de control es entonces explicativo de la relevancia de la reforma

constitucional en un escenario transicional.

27  Esta norma fue derogada mds adelante mediante el Acto Legislativo 2/2017 como respuesta al re-
chazo social originado en la inclusién del acuerdo de terminacién del conflicto al bloque de consti-
tucionalidad.
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o Interrelacion. Los mecanismos e instrumentos definidos respondieron a
necesidades especificas para la implementacién y el desarrollo del acuer-
do final relacionadas entre si. Por ejemplo, las facultades legislativas
estaban vinculadas con las de planeacidn de las inversiones para la paz
y requerian la expedicién posterior de otras normas de implementacién
normativa.

e Celeridad. Permitieron agilizar el procedimiento de implementacién y
desarrollo del acuerdo final, lo que redujo la incertidumbre derivada del
fin de la confrontacién, en una calma extrafia a las dinimicas del conflic-
to, y aument6 la confianza en el cumplimiento de lo acordado.

o Efecto directo limitado. Los instrumentos se autolimitaron para asegurar
que no pudieran ser utilizados con propésitos distintos a los requeridos
para la implementacién del acuerdo final. En esa medida, dado que la
finalidad de las disposiciones era construir el marco normativo necesa-
rio para hacer realidad los compromisos a los que llegaron las partes, el
acuerdo final fue a su vez una base, un limite y un pardmetro de inter-

pretacion y validez de las modificaciones de la Constitucién.

En el 2017 se aprobé la reforma constitucional mds grande desde 1991 y se
incluyeron treinta y dos nuevos articulos en la parte transitoria y cuatro para-
grafos transitorios sobre disposiciones constitucionales ordinarias. El impacto de
esta reforma estd atin por verse, dado el proceso de implementacién normativa y
el funcionamiento de las instituciones creadas, pero es previsible que el proceso
de irradiacién sobre el ordenamiento juridico conlleve comprensiones distintas
del texto constitucional, sobre todo en materia de derechos humanos, en escena-
rios doctrinales, jurisprudenciales y legales.

Con las reformas mencionadas en esta seccidn, se creé en Colombia una justi-
cia transicional constitucionalizada, sobre todo por medio de disposiciones tran-
sitorias que tienen limites materiales y temporales normalmente identificables,
pero quizds incontenibles en su irradiacién mediante el proceso de constitucio-
nalizacién, como lo planteo en el siguiente apartado. As{, en el cuadro 6.1 se
relacionan los limites materiales y temporales de las disposiciones transitorias

incorporadas a la Constitucién mediante el Acto Legislativo 1 del 2012.
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Cuadro 6.1. Disposiciones constitucionales transitorias de la justicia

transicional
Disposicion
Medio de constitucional Limite
reforma transitoria Limite material temporal
Acto Art. 1: Marco justicia No, aunque requiere la | No
Legislativo | transicional® expedicién de una ley
1/2012 estatutaria.
Art. 2: Instrumentos para No, aunque requiere NoP
centrar y renunciar a la la expedicién de una
persecucién penal ley estatutaria con los
criterios de priorizacion
y seleccion en materia
penal.
Art. 3: Conexidad de delitos | Derogado por el articulo 4 del Acto
politicos. Participacién en | Legislativo 1/2017
politica
Acto Art. 1: Procedimiento Acuerdo final Doce meses
Legislativo | Legislativo Especial para la | (implementacién)
1/2016 Paz fast track
Art. 2: Facultades Acuerdo final Ciento ochenta
legislativas extraordinarias | (implementacién) dfas
al presidente de la
Republica
Art. 3: Plan de inversiones | Componente especifico | Veinte afios
para la paz de paz (garantia de
derechos)
Art. 4: Ingreso al bloque Derogado por el articulo 2 del Acto
de constitucionalidad del Legislativo 2/2017
acuerdo final
Acto Art. 1. Incorpora un titulo | Acuerdo final No, excepto la
Legislativo | transitorio a la Constitucién | (implementacién) existencia de la
1/2017 con 28 articulos transitorios JEP: veinte aflos®
(véase el cuadro 6.2)
Art. 3. Modifica el inciso No No
4 del articulo 1 del Acto
Legislativo 1/12
Art. 4. Deroga el articulo 3 | No aplica por ser una norma derogatoria.
del Acto Legislativo 1/ 2012
Acto Art. tr. 1: Seguridad y Acuerdo final 20304
Legislativo | estabilidad juridica del (implementacién)
2/2017 acuerdo final
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Disposicién
Medio de constitucional Limite
reforma transitoria Limite material temporal
Acto Art. tr. 1: Reconocimiento | Inscripcidn ante el 19 de julio del
Legislativo | del partido politico de las Consejo Nacional 2026
3/2017 FARC, Apertura Democrdtica | Electoral. Normas de
funcionamiento de
partidos politicos.
Art. tr. 2: Curules Senado- | Normas generales 19 de julio del
Apertura Democrdtica FARC |y especiales de 2026
funcionamiento de
partidos politicos y
eleccién de candidatos.
Art. tr. 3: Curules en Normas generales 19 de julio del
Cdmara de Representantes- |y especiales de 2026
Apertura Democrética FARC | funcionamiento de
partidos politicos y
eleccién de candidatos.
Acto Parédgrafo transitorio 7. Recursos (Sistema Veinte afios
Legislativo | (Art. perm. 361) General de Regalias) para
4/2017 la implementacién del
acuerdo final
Pardgrafo transitorio 8. Disposicién de los 2017
(Art. perm. 361) recursos del Fondo de
Ciencia, Tecnologia e
Innovacién
Parédgrafo transitorio 9. Concordancia de la No
(Art. perm. 361) ejecucion de recursos
para la implementacién
del acuerdo final
Pardgrafo transitorio 10. Apropiacién bienal de Veinte aflos
(Art. perm. 361) inversiones para la paz

a El inciso 4 de este articulo transitorio fue modificado mediante el Acto Legislativo 1/2012.

b Esta norma incluye un limite de cuatro afios para que el Congreso de la Republica expida las leyes co-
rrespondientes. No obstante, la facultad legislativa del Congreso es ilimitada temporalmente en esta

materia.

¢ El plazo inicial de diez afios puede tener uno adicional de cinco afios, que a su vez puede ser prorro-

gado.

d Rige por tres periodos presidenciales completos con posterioridad a la firma del acuerdo de paz; el

primero de estos inicié el 7 de agosto del 2018.

Fuente: Elaboracién propia.

Considerando que el marco constitucional de los acuerdos de paz en etapas

de implementacién y verificacién es novedoso, la consolidacién de las reformas
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mencionadas parece sugerir que el concepto de constitucionalismo transicional
guarda algin sentido en este ejercicio, aunque el trasplante desde experiencias
de cambios de regimenes autoritarios a democrdticos sea complejo para el caso
colombiano en la medida que no es el contexto del cual se derivan los acuerdos.

La pregunta por el papel de la Constitucién en la transicién es esencial a los
desafios de la implementacién del acuerdo final. El constitucionalismo transi-
cional, que ha permitido explicar en parte los cambios y transitos democrdticos
de paises de Africa y Europa oriental, se ha planteado como una alternativa de
andlisis sobre lo que ha ocurrido en Colombia?8. Este concepto, que no ha estado
alejado de criticas®?, ha servido para explicar las respuestas de la Constitucién,
y en especial de los jueces constitucionales, a los desafios derivados del trdnsito
hacia la paz, la democracia y los derechos humanos®®.

El dilema habitual de la reforma constitucional, frente a la rigidez constitu-
cional, la posible sustitucién de pilares esenciales y la necesidad de viabilizar la
transicion, se ha manifestado en diversos dmbitos del quehacer constitucional.
El dilema planteado por Bernal®!, segiin el cual si la transicién tiene éxito se
reemplaza la Constitucién permanente y si esta se mantiene la transicion se vuel-
ve imposible, plantea una dicotomia que genera dificultades para explicar los
desafios de la reforma constitucional en contextos de transicién pues, como se
observa en el andlisis del constitucionalismo transitorio que presento, las apues-
tas intermedias a partir de disposiciones transitorias son una salida no binaria
razonable sujeta a las complejidades propias de la continuidad constitucional y
los compromisos de reforma.

Frente al planteamiento de Bernal, vale la pena presentar al menos tres ob-
jeciones desde el enfoque del constitucionalismo transitorio. Primero, la reforma
transitoria de la Constitucién no puede ser contraria a disposiciones permanen-
tes, en la medida en que el cuerpo constitucional es uno solo, de acuerdo con
sus ejes esenciales, y no existe una relacién de jerarquia, aunque si de dependen-
cia, entre las disposiciones permanentes y las transitorias. Segundo, la aplica-

cién de la reforma transitoria, especialmente con la creacién de las instituciones

28 Liliana Estupifdn, Constitucionalismo transicional en Colombia (Bogotd: Unilibre, 2018).

29 Wojciech Sudarski, “Transitional constitutionalism: Simplistic and fancy theories”, en Rezhinking
the rule of law after communism (Budapest/Nueva York: CEU Press, 2005).

30 Ruti Teitel, Transitional justice (Oxford: Oxford University Press, 2000); Jason Allen, “What is
transitional constitutionalism and how do we study it?”, Cambridge Journal of International and
Comparative Law 3, n.° 4 (2014): 1098-1112; R. Dixon y Theunis Roux, “Marking constitutional
transitions: The law and politics of constitutional implementation in South Africa”, UNSW Law Re-
search Series 18, n.° 64 (2018): 1-19.

31 Carlos Bernal, “Transitional justice within the framework of a permanent Constitution: The case
study of the legal framework for peace in Colombia”, International Journal of Constitutional Law 11,
n.°2(2013): 1136-1163.
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de justicia transicional, se da bajo competencias que limitan formal, material y
temporalmente los destinatarios, de forma que no se produce una contradiccién,
sino un doble carril de atencién de los derechos de las victimas. Tercero, sin la
interdependencia de las disposiciones permanentes y transitorias de la Constitu-
ci6n estarfamos frente a la necesidad de una nueva carta fundamental.

La expresion constitucional de la justicia transicional en Colombia se dio, en
palabras de la Corte Constitucional, bajo la consideracién de que “[...1 las re-
formas constitucionales que desarrollan modelos de justicia transicional en con-
textos de paz, no obstante implantar mecanismos extraordinarios, no aplicables
en periodos ordinarios de institucionalidad, y la introduccién de excepciones a
mandatos constitucionales especificos, no comportan en si mismos una sustitu-
cién de la Constitucién”?2. De acuerdo con esto, la justicia transicional constitu-
cionalizada en vez de afectar la Constitucién, siempre que respete su identidad
esencial, puede maximizar y efectivizar los valores, principios, fines y garantias
establecidos en esta.

Por esta razén, el propdsito de transformacién de la Constitucién hacia la
produccién de cambios sociales significativos, como lo es un proceso de justicia
transicional para la paz, y la labor de las autoridades en su realizacidn, es la sus-
tancia de la efectividad de la Constitucién frente a los derechos y expectativas
de las victimas. En el cuadro 6.2 se muestran en detalle las disposiciones transi-
torias incluidas en el titulo transitorio de la Constitucién incorporado mediante
el Acto Legislativo 1 del 2017 en relacion con la atencién de los derechos de las
victimas a la verdad, justicia, reparacién y no repeticion.

En el marco de la justicia transicional constitucionalizada, resulta importan-
te considerar el constitucionalismo transformador como proyecto de esperanza
constitucional, originalmente planteado por Klare®, en el que se analizan las
posibilidades de la Constitucién de transformar las instituciones publicas y so-
ciales de un pafs, asi como las relaciones de poder, la democracia y la igualdad.
En este proyecto, los jueces desempefian un rol determinante pues estin encar-
gados de la interpretacién y el cuamplimiento material de la Constitucién para la

transformacién social?4,

32 C. Const., Sent. 630/2017, oct. 11/2017. MM.PP. Luis Guillermo Guerrero Pérez y Antonio José
Lizarazo Ocampo.

33 Karl Klare, “Legal culture and transformative constitutionalism”, South African_Journal on Human
Rights 14, n.° 1 (1998): 146-188.

34 Roberto Gargarella, Theunis Roux y Pilar Domingo, Courts and social transformation in new demo-
cracies (Londres/Nueva York: Routledge, 2006); y Armin von Bogdandy, Por un derecho comiin para
América Latina: Como fortalecer las democracias frdgiles y desiguales (Buenos Aires: Siglo xx1 Editores,
2020).
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Cuadro 6.2. Detalle del titulo transitorio de la Constitucién (Acto Legislativo

1/2017)
Disposiciéon
constitucional Limite
transitoria Tema temporal®
Art.tr. 1 Crea el Sistema Integral de Verdad, Justicia, No
Reparacién y No Repeticion (SIVJRNR).
Art. tr. 2 Crea la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, | NoP
la Convivencia y la No Repeticién (CEV)
Art. tr. 3 Crea la Unidad de Busqueda de Personas Dadas por No¢
Desaparecidas en el Contexto y en Razén del Conflicto
Armado (UBPD).
Art. tr. 4 Incorpora una excepcién al deber de denuncia para No
funcionarios de la CEV y la UBPD por su cardcter
extrajudicial.
Art. tr. 5 Régimen juridico y funcional de la JEP. Veinte afios (JEP)
Art. tr. Prevalencia de la JEP sobre conductas del conflicto Veinte aflos (JEP)
armado.
Art. tr. 7 Conformacién de la JEP. Veinte afios (JEP)
Art. tr. 8 Acciones de tutela contra la JEP. No
Art. tr. 9 Competencia de la JEP. Veinte afios (JEP)
Art. tr. 10 Revision de decisiones por la JEP. Veinte afios (JEP)
Art. tr. 11 Sustitucién de sancién penal. Veinte afos (JEP)
Art. tr. 12 Procedimiento y reglamento de la JEP. Veinte afios (JEP)
Art. tr. 13 Sanciones de la JEP. Veinte aflos (JEP)
Art. tr. 14 Régimen de los magistrados de la JEP. Veinte afios (JEP)
Art. tr. 15 Funcionamiento de la JEP. Veinte afios (JEP)
Art. tr. 16 Competencia de la JEP sobre terceros. Veinte afios (JEP)
Art. tr. 17 Tratamiento diferenciado para agentes del Estado ante |Veinte afios (JEP)
la JEP.
Art. tr. 18 Reparacion integral en el SIVJRNR. No
Art. tr. 19 Extradicion. Veinte afios (JEP)
Art. tr. 20 Participaci6n en politica de sancionados por la JEP. No
Art. tr. 21 Tratamiento diferenciado para la Fuerza Puablica. Veinte afios
Art. tr. 22 Calificaci6n juridica de las conductas por la JEP. Veinte afios
Art. tr. 23 Competencia de la JEP frente a la Fuerza Piblica. Veinte aflos
Art. tr. 24 Responsabilidad del mando frente a la Fuerza Pdblica. | Veinte afios
Art. tr. 25 Sanciones ante la JEP frente a la Fuerza Puablica. Veinte afios
Art. tr. 26 Exclusién responsabilidad civil y repeticion frente a la | No
Fuerza Publica.
Art. tr. 27 Prevalencia del acuerdo final y la JEP. Veinte afios

a No se incluye el limite material porque se considera que el acuerdo final es el pardmetro de interpre-

tacion y validez de estas disposiciones y de las normas que se deriven de estas.
b El plazo de tres afios de funcionamiento de la Comisién fue fijado en el D. L. 588/2017.
¢ El plazo de veinte afios de funcionamiento de la Unidad fue fijado en el D. L. 588/2017.

Fuente: Elaboracién propia.
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La Constitucién puede ser, entonces, con la suma de disposiciones perma-
nentes y transitorias, originarias o modificadas, un texto transformador para so-
ciedades en conflicto o con dificultades subjetivas y objetivas en la garantia de
los derechos humanos, asi como sumergidas en regimenes autoritarios. De acuer-
do con esto, se puede plantear que la justicia transicional constitucionalizada
existe bajo una transformacién de lo que es y de lo que deberfa ser la Constitu-

35 retomando el constituciona-

cién en funcién de sus compromisos y promesas
lismo aspiracional de Garcfa®®, a pesar de que no estd exento de criticas desde la
desigualdad?’.

La preocupacién por el cambio de las realidades sociales del constituciona-
lismo transformador?® tiene en la reforma transitoria de la Constitucién para la
justicia transicional una via de expresién que puede identificarse con el paso del
tiempo y la aplicacién de las nuevas disposiciones constitucionales.

Si, como sefiala Fowkes??, el constitucionalismo transformador tiene que ver
con lo que es audaz, nuevo, creativo y judicialmente expansivo, entonces la apli-
caci6n de disposiciones constitucionales transitorias para la justicia transicional
—que incluye el funcionamiento de instituciones con fines especificos de dar es-
tabilidad a la paz y garantizar los derechos de las victimas— es un campo abierto
para el cambio social.

Ahora bien, con la aspiracién de encontrar planteados los elementos princi-
pales de la denominada justicia transicional constitucionalizada derivada de la
implementacién de las reformas constitucionales transitorias realizadas entre el
2012 y el 2017, ahora pretendo atender la pregunta sobre c6mo se da un proceso
de constitucionalizacién restringido material y temporalmente a partir de dispo-

siciones transitorias.

35  James Fowkes, “Transformative constitutionalism and the global South: The view from South Afri-
ca”, en Transformative constitutionalism in Latin America: The emergence of a new ius commune, editado
por Armin von Bogdandy (Oxford: Oxford University Press, 2017).

36 Mauricio Garcfa, “Constitucionalismo aspiracional: Derecho, democracia y cambio social en Amé-
rica Latina”, Andlisis Politico, n.° 75 (2012): 89-110.

37 Sanele Sibanda, “Not purpose-made!: Transformative constitutionalism, post-independence con-
stitutionalism, and the struggle to eradicate poverty”, Stellenbosch Law Review 22, n.° 3 (2011):
482.

38 Klare, “Legal culture”; Theunis Roux, “Transformative constitutionalism and the best interpreta-
tion of the South African Constitution: Distinction without a difference?”, Stellenbosch Law Review
20, n.° 2 (2009): 258-285; Fowkes, “Transformative constitutionalism”.

39 Fowkes, “Transformative Constitutionalism”.

202



CONSTITUCIONALISMO TRANSITORIO Y JUSTICIA TRANSICIONAL

UNA CONSTITUCIONALIZACION “TRANSITORIA” DERIVADA
DE LA IMPLEMENTACION NORMATIVA: GARANTIAS,
DERECHOS Y LA AMPLIACION DEL SISTEMA DE FUENTES

Al igual que otras constituciones del mundo, la colombiana contiene disposi-
ciones permanentes y transitorias’’. Las permanentes son objeto de un proceso
de constitucionalizacién que inicia con su expedicién y que genera cambios so-
bre todo el ordenamiento juridico®!. Por su parte, las transitorias impactan poco
el proceso de constitucionalizacién por dos razones: contienen medidas precisas
para facilitar el trdnsito entre los textos constitucionales, dando prevalencia a la
garantia de las normas permanentes, y los limites materiales-temporales impi-
den su desarrollo con vocacién de permanencia.

El constitucionalismo que surgié en Colombia en 1991 ocasioné cambios en
el disefio institucional, con la creacién de la Corte Constitucional; en la forma en
que se comprenden los derechos, con un enfoque garantista a partir de un amplio
catdlogo; en el entendimiento de la Constitucién como norma de normas, con
un profundo proceso de constitucionalizacién; y en la labor de las autoridades
judiciales, que promueven nuevas practicas interpretativas y argumentativas, asi
como nuevos desarrollos tedricos™?.

Ademds, la Constitucién cuenta con caracteristicas como la capacidad de in-
vadir y condicionar el ordenamiento juridico; la construccién de un proceso es-
pecial de movilizacién social; y la sensibilizacién de los jueces, la politizacién de
la justicia y el activismo judicial®>.

De acuerdo con el volumen, la intensidad y el impacto sobre el proceso de
constitucionalizacidn, es posible observar distintas condiciones en las que las
disposiciones permanentes y transitorias de la Constitucién permean el ordena-
miento juridico. En consonancia, en este aparte planteo que ciertas disposiciones
transitorias de la Constitucidn, especialmente aquellas que integran la denomi-
nada justicia transicional constitucionalizada, producen elementos permanen-

tes sobre la garantia y proteccién de los derechos humanos en general y de los

40  Por ejemplo, la Constitucién de México tiene diecinueve articulos transitorios originales (catorce
nuevos); en Chile son cuarenta; en Espafia, nueve; en Argentina, diecisiete y en Perd, dieciséis.

41 Ricardo Guastini, Estudios de teoria constitucional (México, D. E.: Universidad Nacional Auténoma
de México, 2001).

42 Paolo Comanducci, “Formas de (neo)constitucionalismo: Un anélisis metatedrico”, Isonomia. Revista
de Teoria y Filosofia del Derecho, n.° 16 (2002).

43 Ricardo Guastini, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: El caso italiano”, en
Constitucionalismo(s), coordinado por Miguel Carbonell (Madrid: Trotta, 2003); Julieta Lemaitre,
El derecho como conjuro: Fetichismo legal, violencia y movimientos sociales (Bogotd: Siglo del Hombre/Edi-
ciones Uniandes, 2009); Carlos Agudelo, La democracia de los jueces (Bogota: Leyer, 2014).
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derechos de las victimas de violaciones de los derechos humanos e infracciones
del derecho humanitario en especifico.
Asi, las caracteristicas que identifico en las disposiciones constitucionales

para la justicia transicional mencionadas en la seccién anterior son las siguientes.

o Crean instituciones. E1 Acto Legislativo 1 del 2017 crea una estructura
institucional integral compleja, denominada Sistema Integral de Ver-
dad, Justicia, Reparacién y No Repeticién (SIVJRNR), conformada por
tres nuevas entidades: la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP), que in-
cluye a su vez varias estructuras internas (secciones, salas y unidades), la
Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticién (CEV) y la Unidad de Basqueda de Personas Dadas por Desa-
parecidas (UBPD).

o [ncorporan gavantias constitucionales. Los derechos de las victimas a la ver-
dad, justicia, reparacién y no repeticién que tenfan creacién jurispru-
dencial y legal, derivados de las obligaciones internacionales del Estado
y de interpretaciones sistemdticas de la Constitucién, ahora tienen ran-
go constitucional (art. tr. 1, Acto Legislativo 1 del 2017). Igual ocurre
con las garantfas sustanciales, procesales, probatorias y de acceso para la
participacion de las victimas en los procesos de justicia (art. tr. 12, Acto
Legislativo 1 del 2017); y con las garantias de no extradicién (art. tr. 19,
Acto Legislativo 1 del 2017) y de participacién en politica (art. tr. 20,
Acto Legislativo 1 del 2017) de los exintegrantes de las FARC.

o Se incorporan fuentes de derecho. Para la aplicacion de la justicia transicio-
nal se incluyen como fuentes directas en la lucha contra la impunidad el
derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional
humanitario y el derecho penal internacional (art. tr. 5, Acto Legislativo
1 del 2017). Esto es relevante bajo la lectura permanente del bloque de
constitucionalidad y los efectos internos de las normas internacionales.

®  Nuevos conceptos constitucionales. Las disposiciones incorporan definiciones
constitucionales sobre los conceptos de aporte a la verdad (art. tr. 5,
Acto Legislativo 1 del 2017), justicia restaurativa (art. tr. 1, Acto Legis-
lativo 1 del 2017), bisqueda humanitaria (art. tr. 3, Acto Legislativo 1
del 2017), responsabilidad de mando (art. tr. 24, Acto Legislativo 1 del
2017), entre otros. Estas definiciones permean el ordenamiento juridico
para los efectos de la disposicién constitucional, pero también en otros

campos donde el derecho sirve como herramienta explicativa.
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o Figuras juridicas constitucionales. La creacién de instituciones y garantias
gener6 la necesidad de incluir disposiciones juridicas constitucionales
para resolver conflictos de competencia (art. tr. 5, Acto Legislativo 1
del 2017); gestionar la interposicién de acciones de tutela contra provi-
dencias judiciales transicionales (art. tr. 8, Acto Legislativo 1 del 2017);
definir la autonomia constitucional de las entidades del SIVJRNR (art.
tr. 1-5, Acto Legislativo 1 del 2017); determinar las condiciones de vo-
luntariedad del sometimiento de los presuntos responsables a la justicia
transicional (art. tr. 16, Acto Legislativo 1 del 2017), entre otros.

®  Doble via. Las disposiciones transitorias pueden fortalecer la constitu-
cionalizacién de normas permanentes, como ocurrié con el Estatuto de
la Oposicién, que fue expedido en el 2017 a pesar de haber sido esta-
blecido desde la Constitucién de 1991, y con las garantias a favor de las
victimas del conflicto armado en materia de justicia, verdad, reparacién

y no repeticion.

Dichas caracterfsticas, como descripciones de los esfuerzos de cambio consti-
tucional para el funcionamiento de los contenidos de la justicia transicional, son
relevantes para el andlisis de constitucionalizacién de contenidos estrictamente
temporales, incluso con aplicacién de al menos veinte afios, y de disposiciones
que aunque tienen un contenido transitorio no pueden cesar, como la garantia
de los derechos de las victimas del conflicto armado, con impacto sobre cerca del
20 % de la poblacién del pafs.

Asi, es posible identificar disposiciones transitorias que irradian todo el or-
denamiento juridico y que tendrian una vocacién de permanencia, dada su re-
lacién directa con pilares constitucionales que permiten la efectividad del texto
superior, considerando que son resultado de un proceso de paz complejo que fue
avalado por las tres ramas del poder ptiblico* y contienen normas con una razo-
nable pretensién de intangibilidad®>.

La constitucionalizacién de la justicia transicional, como proceso de difusién
de los nuevos contenidos constitucionales transitorios en el ordenamiento juri-

dico, se da de tal forma que este queda totalmente impregnado por aquellos®®.

44 El Gobierno nacional lider6 la negociacién y la implementacién, el Congreso de la Republica re-
frendd y aprobd las reformas constitucionales, asi como otras legales, y la Corte Constitucional con-
trol6 la constitucionalidad de las decisiones adoptadas.

45  De acuerdo con la Corte Constitucional, las “disposiciones posteriores no pueden contradecir las
expedidas con anterioridad sobre las cuales existe una razonable pretensién de intangibilidad”.
C. Const., Sent. C-630/2017.

46 Guastini, “La ‘constitucionalizacién’.
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La fuerza normativa de la Constitucién es invasora, entrometida y capaz de con-

dicionar la legislacién y la jurisprudencia derivada de la implementacién del

acuerdo final y, en especifico, de las cldusulas constitucionales transitorias. Igual-

mente, la rigidez y la garantia jurisdiccional de la Constitucién son presupuestos

del funcionamiento de la justicia transicional para vincular y aplicar las garantias

de estabilidad de la paz, entendida como la terminacién del conflicto, y la satis-

faccién de los derechos de las victimas.

Tomando como referencia a Guastini?’, las condiciones de la constituciona-

lizacidn aplicables al proceso de incorporacién de disposiciones constitucionales

transitorias serian las que se detallan a continuacién.

47

Ihid.

La rigidez de las disposiciones constitucionales transitorias. Tienen igual je-
rarquia que las demds disposiciones constitucionales, son superiores a las
leyes aplicables en la materia e incorporan principios que no pueden ser
modificados por procedimientos de revisién constitucional, por ejem-
plo, la garantia de los derechos de las victimas del conflicto armado a la
verdad, justicia, reparacién y no repeticion, en la medida en que existe
una pretensién de intangibilidad establecida por la Corte Constitucio-
nal en la Sentencia C-630 del 2017, lo que les da estabilidad a las pro-
mesas de cumplimiento del acuerdo, y se trata de un elemento esencial
de la Constitucién (C-579 del 2013), tardiamente constitucionalizado.
De igual manera, la aplicacién de nuevas fuentes de derecho en la lucha
contra la impunidad delimita expectativas e incorpora estandares apli-
cables a la atenci6n y reparacién de las victimas sin l[imites temporales o
materiales bajo el presupuesto de la dignidad humana.

La garantia jurisdiccional de la Constitucion. El proceso de consolidacién
constitucional del acuerdo final se dio con el control automdtico e inte-
gral, realizado por la Corte Constitucional, de las disposiciones transi-
torias incorporadas a la Constitucién. Asi, de acuerdo con las decisiones
de este tribunal, ninguna disposicién de la denominada justicia transi-
cional constitucionalizada que fue declarada exequible infringe elemen-
tos identitarios de la parte ordinaria de la Constitucién. Igualmente, de
acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 2 del 2017, toda norma
expedida para implementar o desarrollar el acuerdo final deberd tenerlo

como pardmetro de su interpretacién y validez.
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°  La fuerza vinculante de la Constitucion. Las disposiciones transitorias in-
corporan principios generales que merecen ser interpretados por la Corte
Constitucional y los jueces constitucionales y transicionales. Igualmen-
te, se trata de contenidos vinculantes, como las disposiciones programa-
ticas para el cumplimiento del acuerdo final (Sentencia C-630 del 2017)
en la ejecucién de las politicas de Gobierno. Ademds, es posible identifi-
car disposiciones que incorporan reglas que deben atenderse y que no re-
quieren procesos complejos de interpretacion, por lo que son aplicables
directamente. En suma, las disposiciones constitucionales transicionales
son susceptibles de producir efectos juridicos con facilidad a partir de la
fuerza vinculante de la Constitucion.

o La sobreinterpretacion de la Constitucion. El control constitucional auto-
mdtico generado sobre las reformas transicionales*, sin precedente en
nuestro sistema constitucional, inicié un proceso de interpretaciéon de
dichas disposiciones que conllevard nuevas decisiones del tribunal cons-
titucional y de otras autoridades judiciales, en especial de la JEP, pero
también de jueces ordinarios en materias vinculadas con la satisfaccién
de los derechos de las victimas y la lucha contra la impunidad. Asi como
estardn presentes las interpretaciones literales del texto constitucional,
también lo estardn las extensivas, derivadas del cardcter vinculante de las
disposiciones, que conllevardn una sobreinterpretacién del texto consti-
tucional para llenar vacios y resolver diferencias interpretativas.

o La aplicacion divecta de las normas constitucionales. Las disposiciones de la
justicia transicional pueden aplicarse directamente, as{ requieran regla-
mentacién, como ocurrié con las vinculadas con el funcionamiento de
la JEP y en las decisiones que impactaron las garantias de participacion
de las victimas en la justicia transicional y politica de los exintegrantes de
las FARC.

o La interpretacion conforme a las leyes. Toda norma legal o de inferior jerar-
quia debe cumplir y atender a las disposiciones constitucionales tran-
sitorias cuando se encuentra en el marco de lo sefialado en los actos
legislativos 1 y 2 del 2017. Ejemplo de esto, como se verd a continua-
cién, son las sentencias C-112 del 2019 y C-588 del 2019 de la Corte

Constitucional®.

48  La Corte Constitucional expidié mds de cuarenta y cinco sentencias relacionadas con la implemen-
tacién normativa del acuerdo final por medio de reformas constitucionales, leyes y decretos leyes.

49  C. Const., Sent. 112/2019, mar. 13/2019, M.P. José Fernando Reyes Cuartas y C. Const., Sent.
588/2019, dic. 5/2019, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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*  La influencia en las relaciones politicas. Las disposiciones transitorias han
influido en el debate publico alrededor de la justicia transicional, pero
también en el fortalecimiento del Estado de derecho, la democracia y los
derechos humanos como elementos fundamentales de la transicién. Es-
tos enfoques tienen un gran valor para la construccién de las garantias
de no repeticién y la transformacién de las condiciones que produjeron

o permitieron el mantenimiento del conflicto armado.

La judicializacién de las disposiciones constitucionales transitorias, como ha
ocurrido con las sentencias C-112 del 2019 y C-588 del 2019 de la Corte Consti-
tucional, es evidencia del proceso de constitucionalizacién que se estd surtiendo.
La primera provocé la adecuacion del trimite ordinario de extradicién de exin-
tegrantes de las FARC (art. 502 de la Ley 906 del 2004), pues se incluye para su
autorizacién la ponderacién de: (1) la obligacién del Estado de investigar y juz-
gar previamente las graves violaciones de los derechos humanos e infracciones
contra el derecho internacional humanitario cometidas en el pafs, particularmen-
te a los maximos responsables de los crimenes de lesa humanidad, genocidio y
crimenes de guerra; (2) los objetivos del SIVJRNR dirigidos a la proteccién de los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticién; y
(3) los principios derivados de las normas internas y de los compromisos adqui-
ridos internacionalmente por Colombia aplicables a la extradicién.

La segunda establecié que la vigencia limitada de la Ley 1448 del 2011,
creada para la proteccién de los derechos de las victimas del conflicto armado,
desconocia el deber constitucional de consagrar un régimen especial de protec-
cién de las victimas, en un contexto transicional reconocido directamente por la
Constitucién en las disposiciones transitorias incorporadas por el Acto Legislati-
vo 1 del 2017. Es decir, la vigencia de la ley era un asunto constitucional a partir
del entendimiento del cardcter permanente de los derechos de las victimas.

De acuerdo con esto, las nuevas garantias constitucionales derivadas de la
implementacién del acuerdo final podrdn no ser efectivamente transitorias, aun-
que se integren en politicas estatales especificas para dar estabilidad a la termi-
nacién del conflicto y la satisfaccién de los derechos de las victimas. Esto, debido
a que su proceso de permeabilizacién del ordenamiento juridico se ha iniciado y
ha transformado comprensiones que parecfan cerradas (como ocurrié con la vi-
gencia de la Ley 1448 y el trdmite de extradicién de responsables de crimenes de
guerra, lesa humanidad y genocidio), asi como producido avances para la moder-
nizacién constitucional, en consonancia con estindares internacionales. Se trata,

pues, de principios constitucionales derivados de las disposiciones transitorias
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que irradian todo el ordenamiento juridico, aunque con limites identificables
que condicionan la interpretacién constitucional y vinculan a todos los poderes
publicos.

La segunda evidencia de la complejidad transitoria de la justicia transicional
constitucionalizada es la ampliacién del sistema de fuentes de derecho, que re-
fuerza las fuentes ordinarias en el cuamplimiento de los deberes de investigacién,
juzgamiento y sancién de violaciones de los derechos humanos e infracciones del
derecho humanitario y lucha contra la impunidad, asi como de garantia de los
derechos de las victimas.

El art. tr. 5 del Acto Legislativo 1 del 2017 establecié que la JEp al adoptar
sus decisiones tendrd en cuenta las normas de derecho internacional en materia
de derechos humanos, de derecho internacional humanitario y de derecho pe-
nal internacional, fuentes identificables en la jurisprudencia constitucional en
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materia de conflicto armado y justicia transicional®”, que ahora cuentan con un

amplio reconocimiento constitucional. El cambio principal, que podria ser acu-
sado de menor, es que el previo reconocimiento del cardcter vinculante de las
normas de derecho internacional, como parte del bloque de constitucionalidad
en sentido estricto o lato, ahora tiene una fuerza directa derivada del propio texto

constitucional, que es la fuente principal de reconocimiento de validez y limite

51

sustantivo de las restantes normas del ordenamiento’! conforme al articulo 4 de

la Constitucion.

El efecto de irradiacién derivado de la fuerza normativa de la Constitucién’?

tiene en cuenta al menos tres caracteristicas de las normas constitucionales:

* tienen prevalencia en el ordenamiento juridico y constituyen el pard-
metro fundamental para determinar la validez formal y material de las
normas de menor jerarquia,

e son la principal referencia para interpretar el derecho infraconstitucio-

nal; y

e enalgunos casos, tienen eficacia juridica directa.”?

50 Por ejemplo, en C. Const., Sent. C-084/2016, feb. 24/2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, la Cor-
te sefialé que las normas y principios del derecho internacional humanitario son fuente de derecho
para jueces y otros operadores judiciales. Igualmente, sefialé que los preceptos que integran el blo-
que de constitucionalidad, dada su jerarquia de norma superior y su poder de irradiacién sobre la
interpretacion de las leyes, tienen el cardcter de verdaderas fuentes del derecho para los jueces y los
demds sujetos de derecho.

51 C. Const., Sent. C-284/2015, may. 13/2015, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

52 Eduardo Aldunate, “La fuerza normativa de la Constitucion y el sistema de fuentes del derecho”,
Revista de Derecho (Valparaiso), n.° 32 (2009).

53 C. Const., Sent. SU373/2019, ago. 15/2019, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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De acuerdo con lo anterior, la funcién jerdrquica de la Constitucion en el sis-
tema de fuentes es clara, y se configura como el canon para determinar la validez
formal y material de las demds normas del ordenamiento juridico, asi como para
interpretarlas. Esa supremacia constitucional, integradora del ordenamiento ju-
ridico, es exigible sobre las fuentes de derecho que puede aplicar la JEP para lu-
char contra la impunidad y satisfacer los derechos de las victimas de violaciones
de los derechos humanos e infracciones del derecho humanitario.

Sin embargo, los objetivos mencionados no son exclusivos de la JEP, dada la
diversidad de esfuerzos de la justicia transicional existentes en nuestro ordena-
miento juridico con anterioridad al acuerdo de paz, como los procesos de justicia
y paz y de restitucién de tierras, y el nimero de victimas del conflicto armado
que requieren la satisfaccién de sus derechos a la verdad, justicia, reparacién y
no repeticién. La aplicacion directa de la Constitucién —lo que no significa que
esta no requiera desarrollos normativos posteriores— hace que sea importante
examinar si las disposiciones constitucionales transitorias para la justicia tran-
sicional, en razén del derecho subjetivo que reconocen o de su precisién y com-
pletitud, pueden ser aplicadas directamente, lo que crea una relacién con otras
normas constitucionales, que contienen principios, valores, fines o garantfas, y
permea la produccién del derecho, por ejemplo, frente al régimen especial de
proteccion de las victimas o la lucha contra la impunidad.

De acuerdo con lo expuesto, las disposiciones constitucionales transitorias
producen un proceso de constitucionalizacién limitado, debido a la materia o el
tiempo definido, pero también amplio frente a obligaciones constitucionales de
garantia de los derechos de las victimas y de investigacién, juzgamiento y san-
ci6én de los responsables de las violaciones de los derechos humanos e infracciones
del derecho humanitario.

Uno de los efectos mds evidentes de las disposiciones constitucionales tran-
sitorias vinculadas a garantfas de derechos y la ampliacién del sistema de fuentes
es que su limite temporal tendrd que ser cuestionado, pues su reconocimiento es
la integracién de normas incorporadas en el bloque de constitucionalidad, espe-
cialmente en sentido lato, y la ampliacidn de la efectividad y materialidad de una
Constitucién para la paz>*. De acuerdo con esto, su proceso de constitucionaliza-
cién transitoria serd cuestionado por su vocacion de permanencia, con el propé-
sito de dar estabilidad a la terminacién del conflicto y satisfacer los derechos de

las victimas, especialmente las garantias de no repeticién, lo que guarda relacién

54  Denominacién utilizada por la Corte Constitucional, en referencia a una caracteristica de la Asam-
blea Nacional Constituyente de 1991, en la Sentencia 630/2017, oct. 11/2017.

210



CONSTITUCIONALISMO TRANSITORIO Y JUSTICIA TRANSICIONAL

con la finalidad de la transicién destacada por el fortalecimiento del Estado de

derecho, la democracia y los derechos humanos.

CONCLUSIONES

La literatura sobre las caracteristicas y los efectos de las disposiciones consti-
tucionales transitorias es reducida. Esto no serfa relevante si no tuviéramos un
aumento en la inclusién de disposiciones transitorias en la Constitucién. Su uso
para la implementacién de la justicia transicional en Colombia, por medio del
Jast track, no es un asunto de técnica normativa, sino una interesante via consti-
tucional para proteger pactos previos mds amplios, derivados de procesos consti-
tuyentes, que dan apertura a acuerdos en busqueda de la paz. Es, entonces, una
experiencia interesante para la comunidad internacional.

La justicia transicional constitucionalizada implementada entre el 2012 y el
2017 para viabilizar la bisqueda de la paz y la satisfaccién de los derechos de las
victimas, fortaleciendo el Estado de derecho, la democracia y los derechos huma-
nos, incorporé expresos pilares esenciales a la Constitucién, respetando su identi-
dad, que pueden maximizar y efectivizar los valores, principios, fines y garantias
establecidas en esta. De acuerdo con esto, el propésito de transformacién de la
Constitucién hacia la produccién de cambios sociales significativos y la labor de
las autoridades en su realizacion es la sustancia de la efectividad de la Constitu-
cién frente a los derechos y expectativas de las victimas.

Ahora bien, la inclusién de tales disposiciones transitorias conlleva un pro-
ceso de constitucionalizacién que tiene impacto sobre todo el ordenamiento
juridico, con especial énfasis en las instituciones y garantias generadas para el
cumplimiento del acuerdo final, pero que no en todos los casos parece ser transi-
torio. En cuanto a las garantias para la satisfaccién de los derechos de las victimas
del conflicto armado y de las fuentes de derecho aplicables en la lucha contra la
impunidad, su vocacién de permanencia deberfa ser regla y no excepcién, salvo
que se acepte que tenemos derechos constitucionales transitorios y que —como
estamos observando en algunos elementos del acuerdo final— la formulacién
constitucional ambiciosa esté acompafiada de una implementacién inconsistente,
lo que derivaria en una constitucionalizacion aparente. La aplicacién practica de
las normas constitucionales transitorias delimitard el camino de abordaje desde

el derecho comparado sobre la experiencia colombiana en esta materia.
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