Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv

TITULO |

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Articulo 1°. En consideracion de que la Corte Constitucional sefialé
que la refrendacion popular es un proceso integrado por varios actos,
la presente ley declara que la refrendacién popular del Acuerdo Final
para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz Es-
table y Duradera, fue un proceso abierto y democratico constituido
por diversos mecanismos de participacion, en los que se incluyeron
escenarios de deliberacién ciudadana, manifestaciones de 6rganos
revestidos de legitimidad democréaticay la participacion directa de los
colombianos a traveés del plebiscito realizado el 2 de octubre de 2016,
cuyos resultados fueron respetados, interpretados y desarrollados de
buena fe con la introduccion de modificaciones, cambios, precisiones
y ajustes posteriores en la busqueda de mayores consensos reflejados
en el Acuerdo Final suscrito el 24 de noviembre del presente afio.

Este proceso de refrendacion popular culming, luego de un am-
plio debate de control politico en el que participaron representantes
de las mas diversas posiciones ideoldgicas de la sociedad civil y
con la expresion libre y deliberativa del Congreso de la Republica,
como organo de representacion popular por excelencia, mediante la
aprobacion mayoritaria de las Proposiciones nimeros 83 y 39 de 29
y 30 de noviembre del presente afio en las plenarias del Senado de la
Republica y la Camara de Representantes, respectivamente.

Por lo tanto, los desarrollos normativos que requiera el Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera que correspondan al Congreso de la Republica
se adelantaran a través de los procedimientos establecidos en el Acto
Legislativo nimero 01 de 2016, el cual entr6 en vigencia con la cul-
minacion del proceso refrendatorio. Este proceso legislativo contara
con los espacios de participacion ciudadana previstos en el Capitulo
IX la Ley 52 de 1992.

Lo anterior, sin perjuicio de que durante la implementacion del
Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto, se propicien mayo-
res espacios de participacion ciudadana que fortalezcan el proceso de
transicion hacia la construccion de una paz estable y duradera.
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Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-160 de 2017; C-699 de 2016; C-332
de 2017.

Otros documentos: Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construc-
cion de una Paz Estable y Duradera, en: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.
co/procesos-y-conversaciones/Paginas/Texto-completo-del-Acuerdo-Final-para-la-
Terminacion-del-conflicto.aspx; El Espectador (17 de febrero de 2017), “Fast” pero
no “Fast Track”, por Rodrigo Uprimny, recuperado de: http://www.elespectador.com/
opinion/fast-pero-no-fat-track-columna-680564; Semana.com (29 de noviembre de
2016), /Sin fast track la paz quedaria en aprietos”, recuperado de: http://www.semana.
com/nacion/articulo/congreso-inicia-refrendacion-de-acuerdos-de-paz/507221; El Es-
pectador (2017), Tramite de urgencia, la movida del Gobierno para proyectos que no
pasaron por fast track, recuperado el 12 de junio de 2018 de: https://www.elespectador.
com/noticias/politica/tramite-de-urgencia-la-movida-del-gobierno-para-proyectos-que-
no-pasaron-por-fast-track-articulo-728019; Jiménez, C. (2018), La implementacion del
Acuerdo Final de Paz ya venia con problemas, recuperado el 12 de junio de 2018 de:
http://unperiodico.unal.edu.co/pages/detail/la-implementacion-del-acuerdo-final-de-
paz-ya-venia-con-problemas/; EI Colombiano (2018), Con condiciones, Corte avald la
Ley de Amnistia, recuperado el 12 de junio de 2018 de: http://www.elcolombiano.com/
colombia/acuerdos-de-gobierno-y-farc/con-condiciones-la-corte-constitucional-avalo-la-
ley-de-amnistia-C18280400; EI Colombiano (2018), JEP envi6 a la Corte Constitucional
el caso Santrich, recuperado el 12 de junio de 2018 de: http://www.elcolombiano.com/
colombia/jep-envio-a-la-corte-constitucional-el-caso-santrich-118846578; El Tiempo
(2018), El impacto del freno a la JEP para juzgar a pedidos en extradicion, recuperado
el 12 de junio de 2018 de: http://www.eltiempo.com/justicia/jep-colombia/reglamen
tacion-de-la-jep-en-el-congreso-sobre-extradicion-224170; Comité Internacional de la
Cruz Roja (2016), Colombia: 10 preguntas sobre acuerdos de paz, acuerdos especiales
y DIH, recuperado el 5 de noviembre de 2017 de: https://www.icrc.org/es/document/
colombia-10-preguntas-sobre-acuerdos-de-paz-acuerdos-especiales-y-dih; Rodriguez,
C., Uprimny, R., Gliiza, D., Molano, P., & Albarracin, M. (2016), Intervencién ciu-
dadana en el proceso de constitucionalidad PE0000045, Dejusticia.org, recuperado el
5 de noviembre de 2017 de: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/
fi_name_recurso_816.pdf; El Espectador (2017, octubre), Nadie podrd modificar el
Acuerdo de Paz en 12 afios: Corte Constitucional, recuperado el 12 de junio de 2018 de:
https://www.elespectador.com/noticias/judicial/nadie-podra-modificar-el-acuerdo-de-
paz-en-12-anos-corte-constitucional-articulo-710694j; EI Tiempo (2018), Los gazapos
hallados a Ivan Duque en observaciones al acuerdo de paz, recuperado el 12 de junio de
2018 de: from http://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/los-gazapos-hallados-
a-ivan-dugque-en-observaciones-al-acuerdo-de-paz-227652.

I. El contexto politico del proceso refrendatorio del Acuerdo de Paz
con las FARC

1 En retrospectiva, diversos factores nacionales e internacionales contribu-
yeron a la generacién de un escenario propicio para dar comienzo y poner fin
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a las negociaciones de paz entre el Gobierno nacional y las FARC. Dentro del
proceso de preparacion de tal escenario, una de las herramientas empleadas
por el Presidente Juan Manuel Santos fue la politica exterior. A través del
mejoramiento de las relaciones con los vecinos y, en general, con los paises de
la region, se logré el apoyo de Estados como Venezuela y Cuba para conven-
cer a los jefes guerrilleros de sentarse a la mesa de negociacion, y el respaldo
del Presidente ecuatoriano para comenzar conversaciones con el Ejército de
Liberacion Nacional (ELN).

También se gestiono el soporte de socios internacionales claves como  ,
Estados Unidos, Alemania y la Unién Europea, que enviaron delegados es-
peciales a las negociaciones y se han comprometido a apoyar a Colombia en
diversas agendas del posconflicto. Al mismo tiempo, se obtuvo el compromiso
de organizaciones internacionales como la ONU y la Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Caribefios (CELAC) para el proceso de verificacion de
la implementacion de los acuerdos.

Sin embargo, el sorpresivo triunfo del “No” en el plebiscito —celebrado 5
el 2 de octubre de 2016 en Colombia— para refrendar los acuerdos relativos
a poner fin al conflicto armado interno, que fueron suscritos por el Gobierno
colombiano y las FARC el 26 de septiembre de 2016, mantuvo en el limbo
algunas semanas la suerte del proceso de paz de Colombia. No obstante, tanto
los negociadores del Gobierno como de la guerrilla —de manera constructiva
y expresando la mayor voluntad politica— se sentaron de nuevo a la mesa de
negociacion para revisar mucho de lo acordado durante varios afios (2012-2016)
de negociaciones en La Habana, a fin de evaluar la posibilidad de introducirle
cambios, luego de que los representantes del Gobierno recogieran las propues-
tas de los distintos grupos que conforman el variopinto espectro de quienes
impulsaron la campafia del No*. Sin excluir, por supuesto, de tal ejercicio a
los partidarios del Si. Finalmente, las partes suscribieron un nuevo acuerdo

LEl tiempo para enmendar el Acuerdo era extremadamente corto considerando que
la fecha limite parecia ser el 31 de octubre, fin de la primera prérroga del cese bilateral
de acciones armadas. En medio de los acercamientos con figuras de la oposicion, el
plazo se ampliaria nuevamente hasta fin de afio. El Presidente Santos debia reunirse no
solamente con Alvaro Uribe (expresidente), Andrés Pastrana (Partido Conservador),
Alejandro Ordofiez (exprocurador), sino también con mdaltiples grupos de la sociedad
civil. Santos volvio a encontrarse “cara a cara” con Uribe después de varios afios sin
hablarse directamente. Asimismo, participaron como partidarios del No un sector de
las iglesias evangélicas. Por otro lado, una parte significativa de los militares retira-
dos expreso su consternacion con respecto al nuevo enfoque de seguridad territorial,
disefiado presuntamente para favorecer a los insurgentes y rechazé algunas de las
disposiciones respecto a la JEP.
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el 24 de noviembre de 2016, el cual se logré —en contra de todas las expecta-
tivas y en tiempo récord— 53 dias después de haberse celebrado el plebiscito?.

Lo claro fue que la directriz del Presidente enfatiz6 que los negociadores
de ambas partes no debian pararse de la mesa hasta no haber alcanzado un
nuevo acuerdo antes de que finalizara el afio 2016. La celeridad que se le dio
a la renegociacion de los acuerdos tenia su explicacion en el temor real que
representaba un posible rompimiento del cese al fuego bilateral acordado y
mantenido por las partes, situacion que podia haber conducido a un reinicio
general del conflicto.

Por ello, la comunidad internacional mantuvo también su apoyo al pro-
ceso y siguio ejerciendo presion a favor de salvar el proceso de paz. En tal
sentido, el Premio Nobel de paz —que le fue otorgado al Presidente Santos en
diciembre de 2016- le dio un nuevo aire internacional y doméstico al proceso.
Legitimo politica y moralmente al Presidente Santos para que persistiese en
la busqueda de una solucion politica del conflicto armado interno y cumpliera
con el mandato que le impone la Constitucion de Colombia, la cual establece
la paz como un derecho fundamental (1991, art. 22)%. En suma, el Gobierno
de Estados Unidos, los representantes de la Union Europea, los lideres de sus
Estados miembros, actores clave del Asia-Pacifico, la ONU y, al unisono, todos
los paises de América Latina y el Caribe, le siguieron y le siguen brindando
su apoyo al proceso de paz.

Adicionalmente, una especie de “primavera colombiana” comenzo -a la
semana siguiente del plebiscito— a tomarse las calles a lo largo y ancho del
pais, a fin de demandar la celeridad de la renegociacion del acuerdo de paz en
La Habana. Esa creciente movilizacion de estudiantes, grupos de victimas,
movimientos sociales, sindicatos, organizaciones religiosas, defensores de
DD. HH., artistas y gente del comdn —que votaron por el Si o por el No- co-
menzd a demandar que se alcanzara prontamente un nuevo acuerdo que per-
mitiese contener un reinicio del conflicto armado.

En dicho escenario, tanto el Presidente Santos, como las FARC y, en gene-
ral, gran parte de la clase politica colombiana estuvieron a la altura del momento

2Endicho proceso se llevaron a cabo casi cien horas de encuentros entre grupos de
presion y negociadores del Gobierno, presentando mas de 500 propuestas que fueron
debatidas con las FARC para divulgar un nuevo Acuerdo y que daria lugar a la firma final
del mismo el 24 de noviembre en el Teatro Coldn de la ciudad de Bogota. Se hicieron
56 “ajustes, cambios o precisiones” en todos los temas a excepcion del de participa-
cién politica para las FARC. Asi, parecio elevarse el consenso societal, aunque varios
promotores del “NO”, particularmente del partido politico CD, continuaron rechazando
el nuevo Acuerdo en las sesiones de Senado y Camara que finalmente lo refrendarian.

3 Ver comentario de Dajer al art. 5° LA en esta misma publicacion.
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historico que encararon. La grandeza politica y los intereses de toda una so-
ciedad se colocaron por encima de la mezquindad de individuos o de grupos,
célculos electorales o de retaliaciones politicas. La paz es el bien publico
maés preciado y anhelado por los colombianos. Luego de que las partes lo-
grasen el nuevo acuerdo, Santos someti6 su refrendacion al Congreso, a fin
de evitar una nueva polarizacion de la sociedad colombiana, similar a la expe-
rimentada en el plebiscito. Adicionalmente, una vez el Congreso de la Re-
publica refrend6 en diciembre de 2016 el nuevo acuerdo, la Corte Const.
procedid a declarar como constitucional el AL 01 de ese afio, el cual permitid
llevar a cabo —mediante el Ilamado fast track— un tramite legislativo mas ex-
pedito para la implementacién del acuerdo marco. Ese AL prescribio el uso
del fast track, entre otros instrumentos juridicos para implementar el Acuerdo
de Paz, dentro del llamado “Procedimiento legislativo especial para la paz”.
El tramite excepcional orientado por el AL fue legitimado por la Corte pese a
las exigencias ciudadanas de un segundo plebiscito o0 mecanismo directo mas
amplio como un referendo, tal como se expone en la sentencia C-160 de 2017:

“La Corte destaca que cuando la participacion ciudadana es previa es legi-
timo que el proceso continte y concluya en virtud de las competencias de
una autoridad instituida. En estos casos se entiende la participacion como
consulta previa al pueblo y vale como refrendacién popular si los actos
subsiguientes se encaminan a interpretar, respetar y desarrollar sus resul-
tados de buena fe [...] Proceso que puede terminarse por la decision libre y
deliberativa de una autoridad revestida de legitimidad democratica, como
puede ser el Congreso [...]"*.

Laimportanciay complejidad del contexto, su excepcionalidad, guiaronel g
concepto favorable de la Corte con respecto al mecanismo legislativo especial:

“[...] se trata de una situacion de excepcion —la transicién— que acude a un
régimen también excepcional —la alteracion institucional del Estado de ma-
nera temporal- a fin de responder a las necesidades de la busqueda de la paz.
Entender el caracter doblemente extraordinario de este tipo de mecanismos es
fundamental, pues los dilemas que deben ser afrontados habilitan al Estado a
adoptar decisiones complejas que distan de la unanimidad y que propenden
por mayores niveles de democratizacion a través de la busqueda de la paz™.

Frente a la presunta sustitucion de la Constitucion mediante el mecanismo
legislativo especial, la Corte ya habia respondido a favor del fast track en la
sentencia C-699 de 2016:

4 Corte Const., sent. C-160 de 2017.
5 Ibid.
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“[...] el procedimiento de reforma constitucional, del cual forma parte la
disposicién acusada, no solo es especial ya que su objeto es la transicion
hacia la terminacion del conflicto, sino ademas excepcional (solo para im-
plementar el acuerdo) y transitorio (solo por 6 meses, prorrogable por un
periodo igual). Esto significa que subsisten los mecanismos permanentes de
enmienda constitucional, los cuales no son entonces ni suspendidos ni de-
rogados. Ademas, implica que el procedimiento solo puede usarse para
desarrollar el acuerdo final, y no para introducir reformas desprovistas de
conexidad con este Ultimo. Finalmente, quiere decir que una vez se agote el
término de aplicabilidad del mecanismo especial, las reformas introducidas
por este conducto pueden ser a su vez modificadas o derogadas segun los
procedimientos permanentes de enmienda”.

De alli que, desde esta perspectiva, se invoque en el art. 1 de la LA el
concepto positivo de la Corte Const. con respecto a que la “refrendacion
popular” no alude exclusivamente a los mecanismos de participacion directa
de la ciudadania, sino que puede ser un proceso que consta de “varios actos”,
visto el resultado negativo que recibid el Gobierno nacional tras el plebiscito
realizado el 2 de octubre de 2016. En otras palabras, la Corte Const. brindo
respaldo politico y juridico al Acuerdo Final de paz suscrito entre el Estado
colombiano —respresentado por el Presidente Juan Manuel Santos—y las FARC
—representadas por su comandante, Timoleon Jiménez—. Asi se evito su fracaso
y se legitim6 un proceso de ajuste y reconversion juridica que podria calificarse
como controlado, pues la modificacion y refrendacion de la version definitiva
del “Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera”, de conformidad con sus competencias consti-
tucionales, fue llevada a cabo por el Congreso de la Republica. A través de
los debates y plenarias de Senado y Camara de Representantes, claramente,
el Gobierno de la “Unidad Nacional” pudo disponer de su doble mayoria para
asegurar que los compromisos centrales a los que llegaron los negociadores
en Cuba se preservaran casi intactos.

El Gobierno y el Congreso afirman en el mismo art. 1° LA que los resul-
tados del plebiscito, en el que vencid el “No”, representando en su momento
el rechazo del Acuerdo Final por una mayoria estrecha de los votantes, fueron
“respetados, interpretados y desarrollados de buena fe con la introduccion
de modificaciones, cambios, precisiones y ajustes”. Al ser conscientes de la
existencia de un contexto de polarizacién societal adverso a la implementa-
cion del Acuerdo, el Gobierno y los defensores del proceso en el Congreso
intentaron elevar el consenso politico mediante una estrategia de dos frentes:
a) buscar aproximaciones entre la Presidenciay los principales representantes

10

11

6 Corte Const., sent. C-699 de 2016.
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de los grupos politicos, religiosos y sociales relacionados con la oposicion al
Acuerdo; y b) oir las posturas de los grupos de la sociedad civil que pudieron
asistir a los debates congresionales. De esta manera, pudo refrendarse con
relativa celeridad el nuevo Acuerdo Final, si bien sin terminar de convencer
al nacleo mas férreo de la oposicion, representado por el partido politico CD’.
Aunque en su momento el propio Gobierno manifesto la posibilidad de rea-
lizar un segundo plebiscito para refrendar popularmente la nueva version del
Acuerdo de Paz, finalmente la deseché en aras de reglamentar juridicamente
y sin dilacion todos sus puntos y agilizar su implementacion, a fin de evitar
una mayor polarizacion de la sociedad colombiana.

Tal “pragmatismo” gubernamental fue el mismo espiritu que inspird laformu-
lacion del AL y que sélo seria aplicable una vez refrendado definitivamente el
Acuerdo Final. EI 7 de julio de 2016 el Congreso aprobd este “Procedimiento
legislativo especial para la paz” o mecanismo de tramite rapido (fast track)
que le permitid al Ejecutivo proponer de manera exclusiva todo el conjunto
de leyes necesarias para aplicar el Acuerdo Final y tener prelacion en el “or-
den del dia” congresional. Complementariamente, se otorgaron facultades
extraordinarias al Presidente por un periodo de seis meses y prorrogable por
otros seis, y que le permiten expedir “decretos con fuerza de ley” en casi todos
los &mbitos exceptuando impuestos y asuntos que ordinariamente requieren
de una mayoria cualificada o absoluta para su aprobacién. En este contexto,
pudieron proponerse y aprobarse la Ley 1820 de 30 de diciembre de 2016 y
el Decreto 277 de 17 de febrero de 2017, que constituyen la base juridica de ga-
rantias para los guerrilleros desmovilizados, por cuanto definen la politica de
amnistia, indulto y alternatividad penal y los procedimientos especificos para
implementarla, respectivamente.

Asi pues, la participacion ciudadanaen el proceso legislativo especial qued6 ;5
canalizada dentro de lo dispuesto por el Capitulo IX de la Ley 52 de 1992. Es
decir, las personas naturales o juridicas pueden influir con sus opiniones en las
comisiones constitucionales permanentes del Congreso solamente con previa
inscripcion y dentro de los dias y horarios dispuestos por la Mesa Directiva;

o0 bien, pueden presentar sus iniciativas legislativas segun los requisitos
estrictamente definidos por el art. 155 de la Const. Pol. a través de voceros
autorizados por la Secretaria General y la Mesa Directiva. De acuerdo con
esa disposicion, deben articularse por lo menos un 5 por ciento de ciudadanos
con respecto al censo electoral o el 30 por ciento de concejales y diputados
del pais, y ademas, en sintonia con el art. 163, debe respetarse la prelacion

12

7 Partido politico que lidera el expresidente Alvaro Uribe, el cual ha sido el més
acérrimo opositor, tanto en el Congreso de la Republica como en la esfera publica, de
los acuerdos alcanzados entre el Gobierno Colombiano y las FARC.
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de los proyectos clasificados como de carécter urgente, entiéndase, aquellos
tramitados via fast track.

14 En dltimas, el Presidente opto por dar a entender publicamente que el uso
del mecanismo de refrendacion por democracia directa fue un yerro politico
y eligio apelar a la jerarquia y funciones representativas que le confiere la ley
para zanjar el debate socialmente polarizado. En esa linea se inscribe también
el Decreto 277 de 2017 que pretende definir las condiciones de implementa-
cion de la Ley 1820. La razdn de autoridad ejecutiva en Gltima instancia es
invocada por el Presidente en las consideraciones preliminares de ese Decreto,
argumentando que a) de acuerdo con el art. 188 de la Const. Pol., el jefe del
Ejecutivo “simboliza la unidad nacional” y garantiza los derechos y libertades
de todos los ciudadanos, y b) por el art. 10 de Ley 418 de 1997 (prorrogado
por la Ley 1738 de 2014), la direccion de todo proceso de paz le corresponde
exclusivamente al Presidente como “responsable de la preservacion del orden
publico entodala Nacion”. Lo que incluye el poder paraelegir quiénes hablan
en nombre del Gobierno y queé sectores de la sociedad civil pueden participar
0 ser escuchados si el Jefe de Estado juzga que pueden contribuir (o no) a la
consecucion del proceso de paz.

I1. El mecanismo de fast track y los conceptos de la Corte Constitucional:
entre defensores, criticos y el complejo escenario de refrendacion

15 Viendo el advenimiento del fast track, una vez refrendado el nuevo Acuerdo
por las mayorias de la “Unidad Nacional” y otros aliados en el Congreso, el
CD aposto por recolectar firmas para realizar un referendo sobre los puntos
“excluidos” del Acuerdo e incluso algunos de sus miembros amenazaron con
impulsar una revocatoria del Congreso. Aunque los ajustes facilitaron el tramite
del nuevo Acuerdo en el Congreso, los temas periféricos al proceso de paz,
la division social en varios asuntos y el empecinamiento del CD motivaron
al Gobierno nacional a acelerar el inicio del mecanismo rapido de tramite
legislativo para implementar el desarme, desmovilizacién y reintegracion de
las FARC con ocasién de los mecanismos dispuestos hacia la JT, incluyendo
el ALy la JEP.

Como ya lo sefialamos, el fast track fue convenido de forma excepcional,
ya que suspendia los procedimientos ordinarios en el Congreso de la Republica
para la creacion de leyes y reformas constitucionales que versaran directamente
sobre la construccion de paz. Béasicamente, esta via rapida reducia signi-
ficativamente el nimero de debates que se demandan para la aprobacion de
leyes y reformas constitucionales. Asi pues, las reformas constitucionales no
requeririan ocho debates sino cuatro en una sola vuelta entre Camara de Repre-
sentantes y Senado de la Republica. Asimismo, el Procedimiento Legislativo

16
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Especial para la paz concedia prelacion en el orden del dia de los debates y
agenda que se fijaran en ambas camaras. Ademas, establecia que este debia
regir por seis meses, tiempo prorrogable por un Unico periodo.

Ahora bien, el fast track o Procedimiento Legislativo Especial para la Paz
fue sometido al consecuente examen de constitucionalidad por parte de la Corte
Const., donde por medio de la sentencia C-699 de 2016 se declard exequible,
y se determino la especificidad y condicionalidad de la esencia del mismo.
En ese sentido, la Corte Const. declar6 que se trataba de un mecanismo que
se ajustaba al marco constitucional preexistente, de tal manera que la Corte
no encontrd ningdn vicio de competencia por sustitucion de la Carta Politica.
Asimismo, asever6 de forma categorica que este era un mecanismo especial,
excepcional y transitorio, el cual se justificaba por el objetivo imperioso cons-
titucional de lograr la paz®.

De acuerdo con esa sentencia, la sustitucion de los principios constitucio- g
nales, y por tanto la inexequibilidad de un acto legislativo, solo tiene lugar
cuando:

17

“[...] el elemento definitorio expresado en la premisa mayor® es «reemplazado
por otro —no simplemente modificado, afectado, vulnerado o contrariado—»
y el nuevo es opuesto o integralmente diferente al anterior, al punto que
resulte incompatible con los elementos definitorios de la identidad de la
Constitucion de 19917,

En ese mismo sentido, expresé que “desde la sentencia C-551 de 2003, 19
y lo ha reiterado en diversas ocasiones [...] la Constitucion colombiana de
1991, a diferencia de otras constituciones, [...] no contiene clausulas pétreas
o irreformables”.

Con respecto al presunto vicio de competencia para reformar la Constitu-  5g
cion mediante un AL (como el 01 de 2016), en la misma sentencia se afirma:

“[...] no es un exceso del poder de revision constitucional conferir faculta-
des extraordinarias, pues ya lo ha hecho en el pasado por ejemplo en los
actos legislativos 3 de 2002, 1 de 2003 y 5 de 2011. Esto es relevante no solo
porque ya estos actos forman parte de la Constitucion, y por tanto contribu-
yen a definir su propia identidad, sino ademas porque como se indico, la

8 Corte Const., sent. C-699 de 2016. Procedimiento Legislativo Especial para
agilizar el acuerdo final para la terminacidn del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera. Transito rapido o fast track.

® Se refiere a un principio normativo original que da identidad o espiritu juridico a la
Carta Politica y que trasciende a un articulo simple del orden constitucional.

10 Corte Const., sent. C-699 de 2016.
1 hid.
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Corte ha juzgado exequible la habilitacion legislativa extraordinaria al Presi-
dente de la Republica por parte de los rganos constituidos competentes para
reformar la Constitucion (C-970 y 971 de 2004). Ciertamente, en algunos
casos puede haber un vicio de competencia por sustitucién del principio de
separacion de poderes que identifica la Constitucion, en la delegacién de fun-
ciones legislativas en 6rganos distintos al Congreso de la Republica. Sinem-
bargo, y este es el punto que va en segundo lugar, en este caso no hay vicio
de competencia de ese tipo™2,

Esta sentencia de la Corte Const. que declara la constitucionalidad del fast

21 track se configuré como un espaldarazo a la celeridad requerida por el Gobierno
pararefrendar juridicamente el Acuerdo Final de Paz. Lo que en consecuencia

se establecio como el mecanismo idoneo para garantizar el cumplimiento de

lo dispuesto por las partes. Lo anterior con la intencidén de minimizar el riesgo

de laimposicidn de tesis revisionistas impulsadas por los detractores del proce-

so ante un eventual cambio de Gobierno o reestructuracion de mayorias en el
Congreso. Asi mismo, se configuré como un gesto de generacion de confianza

para que los miembros de las FARC cumplan de forma voluntaria y decidida

con los procesos de desmovilizacion, desarmey reincorporacion a la vida civil.

No obstante, la Corte Const. realiza un llamado de atencién al rgano legis-
lativo, ya que en la redaccion del art. 5° del AL, donde estipula la entrada en
vigencia del mecanismo, es bastante ambiguo, pues quedd consignado: “el
presente acto rige a partir de la refrendacion popular del Acuerdo Final para la
terminacion del conflicto [...]”. Empero, en ninguna parte se delimita o define
qué y como se entendera o surtira un nuevo proceso de refrendacion popular
del Acuerdo, con lo cual se genera un problema adicional sobre la necesidad
de refrendar el Acuerdo para proceder a su articulacién con el sistema juridico
colombiano.

En ese tenor la Corte Const. expresa que “la concepcion de la refrendacion
popular que se reflejaen las deliberaciones del Congreso estaba ciertamente atada
aun mecanismo de participacion ciudadana. Pero no es posible establecer con
la misma certeza si cualquier mecanismo de participacion era suficiente [...]".
Seguidamente, y, con el proposito de soslayar tal vacio interpretativo, la Corte
Const. afirma: “el procedimiento especial de reforma constitucional contem-
plado incluye tres etapas: una refrendacion popular, una etapa parlamentaria
y una instancia de control constitucional automatico. Como se dijo, el AL 01
de 2016 no prevé una definicion estricta de refrendacidn popular, ni se refiere
tampoco a un mecanismo de participacion democréatica en especifico, y es por
eso que los organismos encargados de aplicarlo tienen un margen amplio de
configuracion e interpretacion”. Por tanto, se puede interpretar de formaamplia

22

23

2 Ibid.
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que el proceso de discusion en el Congreso de la Republica para la generacion
de legislacién en pro de la construccion de paz, sobre cualquiera de los topicos
pactados en el Acuerdo de Paz, supone que el proceso de refrendacion ya se
cumple a través del ejercicio democratico representativo.

Ahora bien, indudablemente siempre se percibieron los desafios del Pro- 4
cedimiento Legislativo Especial para la Paz. El fast track como mecanismo
para el ejercicio legislativo y para las reformas constitucionales conllevaba
importantes riesgos para el Estado y su institucionalidad. Por ejemplo, el
Gobierno pretendio regular el voto obligatorio justificando que era necesario
profundizar la democracia. Empero, ese topico no versaba de forma directa
sobre lo pactado en el Acuerdo Final de Paz. En ese sentido, tal reforma cons-
titucional requeriria una interpretacion expansiva y ampliada del mecanismo,
lo que desvanecia su esencia, pues un mecanismo especial, excepcional y
transitorio como el fast track implicaba una interpretacion restringida en aras
de no convertir la excepcién en regla®.

Por lo tanto, el fast track como herramienta juridica constituia un meca- ¢
nismo idoneo que brindaba mejores posibilidades para la construccion de
paz sostenible y duradera, pero implicaba riesgos inminentes en las reformas
constitucionales o acciones legislativas que demandan discusiones arduas y
complejas en el ejercicio ordinario de la democracia representativa, ya que
por la via rapida se incrementaba el peligro de que se impusieran intereses in-
dividuales, sin el respectivo proceso de escrutinio ordinario democratico.

A pesar de lo anterior, el Procedimiento Especial para la Paz se concibio  ,4
como cardinal para blindar los acuerdos de paz y atendia a una situacion de
necesidad manifiesta frente al proceso de paz. Como sostiene Humberto de la
Calle, representante del Gobierno en la negociacion politica, cuando afirma que
las FARC han ido implementando varios de los puntos acordados y cardinales
para la paz, tales como el cese al fuego, la agrupacién en las ZVTNvy la en-
trega de las armas. Esta circunstancia entrafia un riesgo latente de retorno al
conflicto armado si no hay ningun tipo de estabilidad, garantia o refrendacion
juridica. Asi entonces, el fast track permitiria de forma &gil darle sustento
juridico a los puntos concertados, lo cual debia difuminar la incertidumbre
politica y juridica que amenazaria la implementacién de los acuerdos.

13 El Espectador (17 de febrero de 2017), “Fast” pero no “Fast track”, por Rodrigo
Uprimny. Recuperado de: http://www.elespectador.com/opinion/fast-pero-no-fat-track-
columna-680564

14 Semana.com (29 de noviembre de 2016), “Sin fast track la paz quedaria en
aprietos”. Recuperado de: http://www.semana.com/nacion/articulo/congreso-inicia-re-
frendacion-de-acuerdos-de-paz/507221
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27 De igual forma, otras disposiciones estructurales para la construccién de

una paz estable y duradera, como la JEP y el AL, sin este mecanismo excep-
cional tendrian dificultades monumentales de tiempo y de tipo politico para
serimplementadas, con lo cual se debilitarian las bases organicas y sustantivas
de todo el proceso y Acuerdo de Paz.

28 No obstante lo anterior, en una decision intempestiva e inesperada la Corte
Const. en julio de 2017 por medio del proceso de revision declard inexequibles
las disposiciones H y J del fast track. Tales literales instituian que “los pro-
yectos de ley y de acto legislativo solo podran tener modificaciones siempre
que se ajusten al contenido del Acuerdo Final y que cuenten con el aval del
Gobierno nacional” y que, “en la comisidny en las plenarias se decidira sobre
latotalidad de cada proyecto, con las modificaciones avaladas por el Gobierno,
en una sola votacion®.

29 En esa misma sentencia, la Corte considerd que el voto en blogue de los
congresistas no se ajustaba a la naturaleza constitucional del 6rgano legisla-
tivo. Asimismo, considero que los avales del Gobierno para la modificacion
de algunos puntos del Acuerdo no respondian a una esencia democrética, con
lo que se estaria vulnerando la funcion sustantiva del Congreso. Ademas, se
atentaria contra el pilar constitucional de separacién de poderes y, en conse-
cuencia, se estaba generando una sustitucion constitucional. En términos de
la “premisa mayor” presuntamente transgredida por el AL, la Corte coincidio
con el nuevo argumento de los demandantes sefialando:

“[...] en criterio de la Corte, aun cuando es evidente que las enmiendas cons-
titucionales que desarrollan mecanismos de justicia transicional no son in
genere sustituciones a la Constitucidn, siguiendo los criterios sefialados,
también es cierto que pueden adoptarse medidas transicionales —reformatorias
de la Constitucién— que, en ciertos aspectos, sustituyan la Carta, situacion
que puede tener lugar cuando a través de ellas se reemplace un eje definitorio
de la identidad de la Constitucion, como puede ser el caso de la separacion
y el equilibrio de poderes™®.

Con respecto a la “premisa menor” o reforma propuesta en el AL, supues-
tamente sustitutiva de las funciones del Congreso por empoderamiento del
Ejecutivo, la Corte afirmd:

“[...] el literal h) obliga a que todas las modificaciones a los proyectos de ley
o de acto legislativo, tramitados bajo el procedimiento legislativo especial,
deben cumplir con dos condiciones (i) que se ajusten al contenido del Acuerdo;

15 Corte Const., sent. C-332 de 2017.
16 Ibid.
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y (ii) que cuenten con el aval gubernamental. Asi, en tanto conforme al li-
teral a), las mencionadas iniciativas tienen reserva de formulacion por el eje-
cutivo, entonces las modificaciones planteadas por el Congreso depende-
ran necesariamente de la voluntad del Gobierno, sin excepcion y de forma
absoluta. El literal j), en cambio, lo que reduce es la capacidad deliberati-
va del Congreso, en la medida en que obliga a que en las diferentes instancias
del tramite legislativo la decision que se adopte respecto del articulado se
haga en bloque, incluidas las modificaciones avaladas por el Gobiernoy en
una sola votacion. Esto implica, necesariamente, que los congresistas (i) no
pueden decidir si abren la deliberacién del articulado u optan, acreditado el
consenso, por la votacion en blogue; ni tampoco (ii) pueden expresar su des-
acuerdo parcial con la iniciativa, precisamente por la imposibilidad juridica
de someter el articulado a deliberacion a partir de cada una de sus partes™’.

Esta decision implico un revés en la linea que venia erigiendo la Corte
Const. sobre la implementacion del Acuerdo de Paz, pues la sent. C-699 de
2016 declaro el fast track exequible. Ademas, esa misma sentencia dejé
suficientemente claros los principios y criterios que regian el Procedimiento
Legislativo Especial para la Paz, los cuales atendian fundamentalmente a la
excepcionalidad, a lo transitorio y a lo especial en el marco de las posibili-
dades de la JT.

Por lo tanto, si la primera sentencia'® edifica los criterios orientadores del 3,
fast track, caracterizadndolo como un mecanismo que responde a la excepcio-
nalidad, temporalidad y especialidad en beneficio de la paz, y, sin embargo,
recientemente, en el proceso de revision determina que el procedimiento
especial atenta contra la naturaleza deliberatoria del Congreso y afecta la
separacion de poderes, la Corte Const. cred un complejo y denso escenario
politico-juridico para la refrendacion de todo el Acuerdo de Paz.

Tal parece que la Corte Const. desconoce su reciente jurisprudencia, ya 5,
que al argumentar que hay una sustitucion constitucional por afectacion a las
funciones constitucionales del Congreso, concedid al fast track una connotacién
de ordinario y permanente, lo cual contradice tanto la esencia de lo instituido
por el mismo AL sobre su excepcionalidad, como la misma particularidad de
todo proceso de transicion hacia la paz.

De cualquier forma esta decision generd un impacto politico complejo para
la refrendacion de todos los puntos concertados en el Acuerdo de Paz con las
FARC. Si bien los tramites de los demas aspectos acordados en La Haba-
na siguieron en un proceso ordinario, el tiempo para la refrendacion siguio
apremiando. A la fecha de mediados de junio de 2018, ad portas del fin del

31

34

7 1bid.
18 Corte Const., sent. C-699 de 2016.
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gobierno Santos y del ingreso de un nuevo mandatario®, el Presidente en ejer-
cicio insistié en el caracter urgente de varios proyectos legislativos en tra-
mite que se estaban dilatando en medio de las expectativas electorales. Los
proyectos de ley que no pasaron por el fast track fueron sometidos, después
del consenso del Consejo de Ministros, por tramites con caracter de urgente,
entre ellos, el de sometimiento a la justicia de las organizaciones criminales
y el de tratamiento penal diferencial a pequefios cultivadores de coca. Esta
identificacion esta amparada en el art. 163 de la Const. Pol. y permite que
sesionen las comisiones conjuntamente y que posteriormente se hagan las
plenarias de Camara y Senado de manera simultanea, reduciendo los tiempos
y requisitos en casi 50 por ciento?®.

Este mecanismo de urgencia fue impelido por las considerables criticas a
la aprobacion de las leyes necesarias para cumplir cada uno de los puntos del
Acuerdo. Algunos sectores académicos estiman que a pesar de los avances
via fast track, no se emitieron todas las leyes y reformas necesarias para im-
plementar el Acuerdo, incluyendo la no aprobacion del acto legislativo sobre
reforma politico-electoral y circunscripciones de paz?:. Y aunque se aprobé la
ley estatutaria para la JEP, se cuestiona que se limité mucho la atribucion de
responsabilidad de terceros en hechos del conflicto armado. Adicionalmente,
se juzga que ha habido retrasos manifiestos en el proceso de aplicacion de la
LA para los excombatientes de las FARC y los agentes del Estado respon-
sables de delitos vinculados con el conflicto armado. Hacia marzo de 2018,
la Corte Const. habia avalado la LA, pero con condicionamientos. La Corte
declaré exequibles los arts. 14, 34 y 35 para decir que la entrega de amnistia,
indultos o tratamientos equitativos, asi como la continuidad de las libertades
condicionales, dependen del cumplimiento del régimen de condicionalidad
que establecio la sent. C-674 de 201722, Es decir, los responsables deben

35

¥ En laprimera vuelta de las elecciones por la Presidencia de la Republica, el 27 de
mayo de 2018, los candidatos Ivan Duque, del partido Centro Democratico, y Gustavo
Petro, del movimento “Colombia Humana”, obtuvieron, respectivamente, el primer y
segundo lugares con 7.569.693 votos y 4.851.254 votos. Véase: https://presidente2018.
registraduria.gov.co/resultados/html/resultados.html

2 E| Espectador (2017), Tramite de urgencia, la movida del Gobierno para pro-
yectos que no pasaron por fast track, recuperado el 12 de junio de 2018 de https://www.
elespectador.com/noticias/politica/tramite-de-urgencia-la-movida-del-gobierno-para-
proyectos-que-no-pasaron-por-fast-track-articulo-728019.

2L C. Jiménez (2018), La implementacion del Acuerdo Final de Paz ya venia con
problemas, recuperado el 12 de junio de 2018 de http://unperiodico.unal.edu.co/pages/
detail/la-implementacion-del-acuerdo-final-de-paz-ya-venia-con-problemas/

22 E| Colombiano (2018), Con condiciones, Corte avalo la Ley de Amnistia, recu-
perado el 12 de junio de 2018 de: http://www.elcolombiano.com/colombia/acuerdos-
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comparecer ante la JEP, cooperar con la CVR y la Unidad de Busqueda de
Personas Dadas por Desaparecidas y acatar los requerimientos del Tribunal
de Paz para la reparacion de las victimas.

Para hacer aun méas compleja la implementacién de la LAy de la propia
JEP, en mayo de 2018 se produjo una colision entre la FGN y la JEP, con
ocasion de la solicitud de extradicion de alias “Jesus Santrich”, negociador de
las FARC (detenido en abril), que presentaron los Estados Unidos, haciendo uso
de evidencias de la DEAYy la propia Fiscalia con respecto al envio de un car-
gamento de 10 toneladas de cocaina al cartel mexicano de Sinaloa, en fechas
posteriores a la firma del Acuerdo de Paz. La posicion de la Fiscalia 'y de
varios juristas es que los delitos cometidos por exmiembros de las FARC con
posterioridad al 1° de diciembre de 2016 deben ser conocidos por la justicia
ordinaria, pero la JEP intervino en virtud de la interpretacion de su mandato
sin haberse definido sus leyes estatutarias y de procedimiento®®. La JEP pri-
mero suspendio el trdmite de extradicidn, y después decidié enviar a la Corte
Const. el caso para que dirimiera el conflicto de competencias. Esta polémica
motivo al Congreso a actuar mediante la presentacion de un proyecto de ley en
mayo, buscando que la JEP no pudiera juzgar a los exintegrantes de las FARC
pedidos en extradicion sino que simplemente se limitara a verificar si los pre-
suntos hechos delictivos sucedieron luego de la firma de la paz, entre otras reglas
de procedimiento®.

36

I11. El Acuerdo de Paz en Colombia como un “Acuerdo
Especial” segun el DIH

Un Acuerdo Especial, para el CICR y teniendo en cuenta el art. 3 comun
a los CG, es el que permite que un Estado y uno o varios grupos armados se
comprometan con algunas disposiciones humanitarias orientadas a la huma-
nizacion o terminacion del conflicto armado. Es decir, un Acuerdo Especial
suscrito por las partes involucradas en un conflicto genera laampliacion de las
obligaciones derivadas de todo el DIH, como, por ejemplo, la proteccion de la
dignidad en especificas situaciones de conflicto, la proteccion de la integridad
humana de las personas que no se han involucrado en las hostilidades o para

37

de-gobierno-y-farc/con-condiciones-la-corte-constitucional-avalo-la-ley-de-amnistia-
Cl18280400.

2 E| Colombiano (2018), JEP envi6 a la Corte Constitucional el caso Santrich,
recuperado el 12 de junio de 2018: http://www.elcolombiano.com/colombia/jep-envio-
a-la-corte-constitucional-el-caso-santrich-118846578.

24 El Tiempo (2018), El impacto del freno a la JEP para juzgar a pedidos en ex-
tradicion, recuperado el 12 de junio de 2018 de:: http://www.eltiempo.com/justicia/
jep-colombia/reglamentacion-de-la-jep-en-el-congreso-sobre-extradicion-224170.
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proteger a los excombatientes, prohibir ciertos mecanismos de violencia que
incluyen ladegradacion humana en cualquier forma, condenas fuera del marco
legal vigente, entre otras. Empero, fundamentalmente, deben emplazar la
creacién de condiciones facticas o generar estrategias de confianza entre las
partes para la terminacién del conflicto armado mediante un acuerdo politico.

Por esta razdn, es posible afirmar que estos acuerdos de cese al fuego o
de paz pueden constituir un acuerdo especial, solo si contiene disposiciones
relacionadas al DIH y sus protocolos adicionales, sin importar que sean pac-
tados de forma paralela o por medio de terceros y se encuentren acompafnados
por otros cuerpos del derecho como los DD. HH. En todo caso, es menester
precisar que “la firma de un Acuerdo Especial no afecta de manera alguna el
estatus juridico de los grupos armados no estatales y tampoco implica un reco-
nocimiento de beligerancia”?.

En el contexto colombiano, el AL 01 de 2016 establece que “en Desarrollo
del derecho a la paz, el Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera constituye un Acuerdo Especial
en los términos del art. 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949. Con el
fin de ofrecer mas garantias de cumplimiento del Acuerdo Final, una vez este
haya sido firmado y entrado en vigor ingresara en estricto sentido al bloque de
constitucionalidad”?.

Ahora bien, en relacion con el Acuerdo de Paz con las FARC, Dejusticia
(2016)?#" ha afirmado que los acuerdos especiales estan orientados a reducir
el sufrimiento ocasionado por la guerra; asi, un acuerdo que busca el fin del
conflicto, reformas estatales, obligatoriedad de proteccion del DIH y los
DD. HH., cumple con las expectativas de un Acuerdo Especial, pues el reco-
nocimiento de las obligaciones derivadas del DIH, crea las condiciones nece-
sarias para la busqueda de la paz y para la reconstruccién de modelos de con-
vivenciay de confrontacidon politica de una sociedad que ha sido afectada por
un conflicto armado.

a1 Esta forma de expresion de acuerdos especiales permite hablar de una nueva
costumbre en el DI, la cual consistiria en acudir a acuerdos de paz no solo para

38

39

40

% Comité Internacional de la Cruz Roja (2016), Colombia: 10 preguntas sobre
acuerdos de paz, acuerdos especiales y DIH, Recuperado el 5 de noviembre de 2017:
https://www.icrc.org/es/document/colombia-10-preguntas-sobre-acuerdos-de-paz-
acuerdos-especiales-y-dih.

% Corte Const., sent. C- 699-2016.

2 C. Rodriguez, R. Uprimny, D. Giiza, P. Molano & M. Albarracin (2016), In-
tervencion ciudadana en el proceso de constitucionalidad PE0000045, Dejusticia.org,
recuperado el 5 de noviembre de 2017 de: https://www.dejusticia.org/wp-content/
uploads/2017/04/fi_name_recurso_816.pdf
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regular un conflicto, sino también para terminarlo y fortalecer instituciones
del Estado de Derecho, en aras de encontrar una salida politica a la guerra,
sin legitimar las acciones beligerantes. Adjudicar al Acuerdo de Paz en Co-
lombia el caréacter de Acuerdo Especial en el marco del DIH, ademas busca
darle un blindaje juridico, otorgandole un lugar en la regla de interpretacion
denominada bloque de constitucionalidad®, para, de tal forma, hacerlo de total
cumplimiento®.

Igualmente, Dejusticia (2016)*° ha sostenido que via consuetudinaria el 42
Acuerdo de Paz, en el marco de los CG, goza de plena validez normativa, lo
cual permite sostener legitimamente que este constituye un acuerdo especial.
En ese sentido, la configuracién de acuerdos especiales en el marco del art. 3
comun a los CG cobra fundamentacion a través de la costumbre internacional,
y, teniendo en cuenta que nada se opone a extender la regulacion humanitaria
hacia otros aspectos, como reformas politicas, estrategias de construccién de
verdad y modelos de reparaciones, entre otros, es posible aceptar la validez
juridica de los mismos. Es asi como, en la experiencia comparada, existen
acuerdos especiales que buscan terminar una confrontacion armada y estable-
cer instituciones de Estado de Derecho. Entre ellos, el Acuerdo de Nairobi
(1985), el Acuerdo de Paz de Cotonou para Liberia (1993), el Acuerdo de Paz
de Lomé (1999), el Acuerdo de San José entre el Gobierno de El Salvador y el
Frente Farabundo de Marti para la Liberacién Nacional (1990) y los acuerdos
de paz de Burundi (2000).

Por lo tanto, el Acuerdo de Paz suscrito por el Gobierno colombianoy las 43
FARC puede configurarse como un Acuerdo Especial en el marco de lo dis-
puesto por el art. 3 comun a los CG. Esto porque el Acuerdo de Paz incorpora
aspectos como la desmovilizacion, la dejacién de armas, el cese de hostili-
dades, entre otros, todos ellos orientados tanto a la humanizacién como a la
terminacion del conflicto.

2 El bloque de constitucionalidad es precisado por la Corte Const. en la sent. 067
de 2003, como aquella unidad juridica compuesta por normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
criterios del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativa-
mente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Cons-
titucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener meca-
nismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu.

2 C. Rodriguez, R. Uprimny, D. Gliza, P. Molano & M. Albarracin (2016), In-
tervencion ciudadana en el proceso de constitucionalidad PE0000045, Dejusticia.org,
recuperado el 5 de noviembre de 2017 de: https://www.dejusticia.org/wp-content/
uploads/2017/04/fi_name_recurso_816.pdf

% bid.
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44 En consecuencia, se cimientan obligaciones reciprocas en el cese al fuego,

en la desmovilizacion, en el desarme o en el condicionamiento de beneficios
judiciales, con lo cual se configura la garantia de cumplimiento de lo pactado
por el establecimiento politico y se amplian las obligaciones para las partes
en la construccién de una paz estable y duradera. Y, por tanto, en referencia
a la regla de interpretacion denominada bloque de constitucionalidad el esta-
mento politico debe respetar y, ademas, prestar veeduria al cumplimiento de
lo dispuesto por el Acuerdo de Paz pactado entre el Gobierno de Colombia
y las FARC.

IVV. Consideraciones finales

45 Enun escenario de debate politico socialmente polarizado, vistos los resul-
tados divididos del plebiscito, el Presidente Juan Manuel Santos opté por hacer
uso de larazon de autoridad ejecutiva y del papel legislativo y legitimador del
Congreso de la Republica para refrendar el Acuerdo Final de Paz negociado
entre el Gobierno y las FARC. Pudo hacerlo respaldado en la Const. Pol. y
en la ley, haciéndose responsable en primera instancia de orientar el cierre de
la negociacion, de proponer los ajustes al acuerdo al sentarse con diversos sec-
tores criticos y dar marcha al inicio de la implementacion.

De cara a la férrea confrontacion politica y comunicativa que planteo el
CD dentro y fuera del pais, el Gobierno probd varias estrategias domésticas
y de politica exterior para blindar juridica y politicamente el Acuerdo de La
Habana. No obstante, las estrategias de desinformacion a que recurrio la opo-
sicion, el elevado abstencionismo y una insuficiente pedagogia sobre los pun-
tos negociados se combinaron para hundir la posibilidad de una refrendacién
popular directa. El umbral electoral se redujo al 13 por ciento para facilitar
la refrendacion con respaldo de la Corte Const. Pero aun asi, el Gobierno fue
derrotado por una diferencia de apenas 58.259 votos, donde el “No” sumo
algo més de 6.430.170 votos o cerca del 50,22 por ciento de los sufragantes.
La elevada abstencion, de casi 63 por ciento del potencial electoral, reflejo la
incertidumbre e indecision de millones de ciudadanos en medio de la polari-
zacion, la conflictividad politica y el desconocimiento de lo pactado. Asimis-
mo, el caracter heterogéneo de los grupos de la sociedad civil, escépticos del
proceso de paz, hizo extremadamente complejo el proceso de renegociacion
e introduccion de cambios hacia la segunda version del acuerdo definitivo.
47 Asuntos externos al conflicto armado interno tales como el debate sobre
la adopcion y el matrimonio igualitarios o la pugna por la identidad sexual
diversa terminaron enredandose en el proceso politico, debilitando la posibi-

46
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lidad de construir consensos mas amplios®.. La presion que hizo manifiesta una
fraccion de las fuerzas militares, inquieta por las implicaciones de la JEP, en
tension con las ONG domesticas e internacionales que pugnan por la maxima
justicia punitiva frente a los crimenes de lesa humanidad, tampoco se resol-
vid. Aunque la mayor parte del empresariado colombiano apoya el Acuerdo,
muchos temen las presiones inflacionarias y fiscales de su implementacion y
otros temen que su actual posicion como propietarios se encuentre amenazada
por la politica de reforma rural®.

31 Antes de las votaciones, el Presidente habia garantizado la anulacion de unas
cartillas pedagogicas sobre diversidad sexual que el Ministerio de Educacion haria di-
fundir a las directivas de todos los establecimientos educativos sin distincidn religiosa,
pero esta polémica termind mezclandose con la votacion del plebiscito. En parte, de-
bido a que algunos lideres catolicos y evangélicos aseguraron que en el Acuerdo Final
existia la imposicion de una “ideologia de género”, entre ellos, Alejandro Ordofiez.
Esta controversia atiz6 por un tiempo la conflictividad social, ya que los defensores
del Acuerdo recordaron que en el Acuerdo Final se hacia referencia no a una ideologia
sino al “enfoque diferencial y de género” como principio de proteccidn y atencién a
las victimas del conflicto armado, incluyendo la promocién de “la equidad de género
mediante la adopcion de medidas especificas para garantizar que mujeres y hombres
participen y se beneficien...”. Incluso el Presidente aclard que lo que el Acuerdo pre-
tendia con el concepto de género era resaltar el papel de las mujeres como victimas
y como constructoras de paz. Sin embargo, algunos estimaron que el Acuerdo si
contenia implicitamente una doctrina de promocion y no solo proteccién del género
diverso en tanto que el Gobierno nacional se comprometi6 a apoyar “la creacion y el
fortalecimiento de las organizaciones y movimientos sociales, incluyendo las orga-
nizaciones de mujeres, de jovenes y de poblacién LGBTI”. Léase el Acuerdo Final
para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera,
en: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Paginas/
Texto-completo-del-Acuerdo-Final-para-la-Terminacion-del-conflicto.aspx

32 E| Presidente se vio forzado a convocarlos dentro del Consejo Gremial para
explicarles que se ampliaria de 10 a 15 afios el plazo de implementacion del Acuerdo
para reducir las presiones fiscales, que los derechos a la propiedad y a la iniciativa
privada no se verian afectados por la politica de restitucién de tierras ni por la reforma
rural, que el catastro agrario no pretende modificar los avallos de las tierras y que
tampoco se autorizaria la creacion de nuevas ZRC mas alla de la legislacion vigente.
José Félix Lafaurie, el director de Fedegéan y conocido opositor al Acuerdo desde el
uribismo, solicitd a Santos buscar puentes con el CD, mientras la ANDI, a través de
su director, Bruce Mc Master, destacé el apoyo permanente de su gremio al proceso
de paz y pidio celeridad para renegociar el Acuerdo e implantar una nueva reforma
tributaria. Por su parte, los representantes de Analdex y de la SAC venian expresando
su apoyo al proceso de manera temprana. Muchos de los empresarios, incluyendo la
ANDI, expresaron satisfaccion con los cambios introducidos al nuevo Acuerdo, pero
Fedegan lo rechaz6 argumentando que habria despojo a terratenientes legitimos, que
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48 Enese contexto, la viarapidaalaque dio vidael AL 01 de 2016, surgié como

un procedimiento excepcional para priorizar la creacion de leyes y reformas
constitucionales asociadas al cumplimiento de las disposiciones del Acuerdo
de Paz. En este marco pudieron aprobarse el AL y un conjunto de decretos
para el montaje de la JEP. A pesar de que las disposiciones permitian el voto
en bloque por parte de los legisladores y que los cambios legislativos debian
contar con el aval del Gobierno, luego fueron declaradas inexequibles por
violar el principio de separacion de poderes. A pesar de todo, el AL 01 de
2017 cred las bases para la JEP, fue aprobado por el Congreso y pasé al estudio
automatico por la Corte Const. Afinales de 2017, el Gobierno habia anunciado
el blindaje al acuerdo como un “referente juridico y politico para interpretar
problemas asociados a los DD. HH.” durante tres periodos presidenciales. De
hecho, la Corte trat6 de zanjar la discusion sobre la modificacion de los acuer-
dos, en visperas de la férrea competencia electoral, anunciando que avalaba
el AL 02 de 2017 (la ley del “blindaje”) en su totalidad y que durante 12 afios
nadie podria modificar el Acuerdo de Paz*,

No obstante, la incertidumbre volvio a elevarse cuando en una declaracion
de prensa, la Corte ratifico que el Estado en su conjunto debe cumplir con lo
acordado con las FARC, pero que lo acordado podria modificarse en vista de
que lo pactado deberia considerarse “parametro de interpretacion” y no fuente
de derecho®. En este sentido, el candidato presidencial del CD, lvan Duque,
elegido Presidente, podria alterar, aunque de forma limitada, este marco nor-
mativo mediante una reforma constitucional o mediante un referendo. Podria
impulsar, por ejemplo, lano conexidad del narcotréafico con los delitos politicos,
la no sustitucion de penas privativas de la libertad por sanciones alternativas,
el no sometimiento de expolicias y exmilitares a la JEP y la no participacion
politica de excombatientes antes de pagar las penas. Sin embargo, enfrentaria
obstaculos como los siguientes: primero, no podria desconocer la autonomia
de la Sala Penal de la CSJ, que respalda la jurisprudencia sobre conexidad

49

Santos se negaba a reunirse a solas con este gremio, que al mismo tiempo habia creado
gremios ganaderos paralelos para entregarles el Fondo Nacional del Ganado y que las
FARC tendrian asegurado el control territorial en varios departamentos y financiacion
ilegal suficiente para alzarse con el poder por via electoral.

3 El Espectador (2017, octubre), Nadie podra modificar el Acuerdo de Paz en 12
afios: Corte Constitucional, Recuperado el 12 de junio de 2018 de: https://www.eles
pectador.com/noticias/judicial/nadie-podra-modificar-el-acuerdo-de-paz-en-12-anos-
corte-constitucional-articulo-710694;.

3 Ledn (mayo de 2018), ¢ Podria Duque modificar el Acuerdo de Paz?, recuperado
el 12 de junio de 2018 de: http://lasillavacia.com/podria-duque-modificar-el-acuerdo-
de-paz-66216
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entre narcotrafico y delitos politicos®. Segundo, no podria violar el principio
constitucional de favorabilidad, que sefiala que no se puede aplicar una ley
posterior méas desfavorable a quien ya se ha sometido a la justicia; tercero,
para deshacer los actos legislativos que incorporaron en la Constitucién lo
acordado, via reforma constitucional, necesitaria contar con la mitad méas uno
de los votos en Senado y Camara, algo que parece dificil considerando que el
CD representa en el Senado el 18,6 por ciento de los votos y el 19,3 por ciento
en la Camara de Representantes. Si lograra alinear al Partido Conservador
y a Cambio Radical, partidos criticos de los Acuerdos, dificilmente lograria
un 43 por ciento de los votos en el Senado y 42,6 por ciento en la Camara.

Finalmente, como se ha explicado, el Acuerdo de Paz entre las FARCy el
Gobierno colombiano puede comprenderse como un Acuerdo Especial en
el marco del art. 3 comun a los CG, pues el Acuerdo concertado entre las
partes esta fundamentalmente orientado a la terminacion del conflicto con
amplias disposiciones que ademas de pretender humanizar las practicas bélicas
contemplan aspectos como la dejacion de armas y la desmovilizacion, lo cual
permite considerar que se trata de disposiciones derivadas o inspiradas en el
DIH. Igualmente, esta forma de construir acuerdos especiales con disposiciones
adicionales de DD. HH. hasido aceptada por lacomunidad internacional através
de la via consuetudinaria, lo cual permite otorgarle plena validez normativa
a lo dispuesto por las partes. Y, en consecuencia, se fomenta la integracion
del DIH, de los tratados internacionales y del Acuerdo Especial en el sistema
juridico domeéstico, lo que reforzaria el cumplimiento de lo dispuesto por las
partes tanto por el estamento politico colombiano como por el judicial.

% El Tiempo (2018), Los gazapos hallados a Ivan Duque en observaciones al acuer-
do de paz, recuperado el 12 de junio de 2018 de: http://www.eltiempo.com/politica/
proceso-de-paz/los-gazapos-hallados-a-ivan-duque-en-observaciones-al-acuerdo-de-
paz-227652.
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