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JORGE ERNESTO ROA ROA*

Los retos constitucionales del
proceso de paz en Colombia: la fase
instrumental de ratificacion o
refrendacion y la implementacion de
los acuerdos de paz

0. INTRODUCCION

El presente texto se ocupard de sefialar y analizar los mecanismos con los
cuales se ratificaran o refrendaran e implementaran los acuerdos a que lleguen
los representantes del gobierno y de la guerrilla de las FARC en el marco de
las negociaciones que se realizan en La Habana (Cuba), sin evaluar las
transformaciones institucionales, politicas o sociales y los retos
constitucionales que plantean los contenidos propios de los acuerdos. En el
contexto de la investigacién sobre los retos constitucionales del proceso de
paz en Colombia, este texto se enfoca en los retos instrumentales y deja de
lado los desafios que representan los acuerdos sustanciales®. En definitiva, este

* Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Master en Gobernanza y Derechos
Humanos de la Universidad Autéonoma de Madrid. Master en Ciencias Juridicas Avanzadas de
la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. Candidato a Doctor en Derecho por la Universidad
Pompeu Fabra de Barcelona. Docente Investigador de la Universidad Externado de Colombia.
Premio Constitucion de Cadiz a la investigacion en Derecho Constitucional (2012). Contacto:
jorge.roa@uexternado.edu.co

1 Sobre los problemas y dilemas que presentan los elementos del contenido de los acuerdos
de paz y sobre aspectos tedricos de la implementacion de acuerdos de paz se sugieren los
siguientes textos especializados: MAY, LARRY. Jus post bellum proportionality and the fog of
war. European Journal of International Law, vol. 24, n° 1, 2013, pp. 315-333. MINOW, MARTHA.
Between Vengeance and Forgiveness: facing history after genocide and mass violence. Beacon
Press, Boston, 1998. TeITEL, RuTI. Globalizing Transitional Justice. Oxford University Press,
Oxford, 2014; Humanity’s Law. Oxford University Press, Oxford, 2011; Transitional Justice.
Oxford University Press, Oxford, 2000; Transitional Jurisprudence: The Role of Law in
Political Transformation. Yale Law Journal, vol. 106, n° 7, 1997, pp. 2009-2080; The Law and
Politics of Contemporary Transitional Justice. Cornell International Law Journal, vol 38, 2005,
pp. 837-862; Rethinking jus post bellum in an age of global transitional justice: engaging with
Michael Walzer and Larry May. European Journal of International Law, vol. 24, n° 1, 2013, pp.
335-342; Transitional Justice Genealogy. Harvard Human Rights Journal, vol. 16, 2003, pp.
69-94.
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escrito se centra en la forma como los acuerdos mutaran en fuentes juridicas
y en la fuente de su legitimidad democratica, con independencia, hasta donde
eso sea posible, del contenido de los mismos.

El escrito se divide en tres partes. En la primera se distingue entre los
conceptos de implementacion y ratificacion, se sostiene la tesis de que ambos
forman parte de la fase instrumental del proceso de paz, se argumenta a favor
del caracter necesario de la implementacion en todo proceso de transicion del
conflicto armado a la paz y de la tesis, de acuerdo con la cual, la ratificacién
no es una condicion necesaria ni suficiente de este tipo de procesos. En la
segunda parte se analiza el mecanismo de ratificacion de los acuerdos de paz
que ha propuesto el gobierno de Colombia y, en la parte final, se analiza la
propuesta de reforma constitucional que pretende crear las vias juridicas para
la mutacion de los acuerdos en fuentes juridicas. En la segunda y tercera parte
se recogen algunas de las criticas formuladas a cada uno de los mecanismos
de ratificacion e implementacion de los acuerdos de paz.

1. LA RATIFICACION E IMPLEMENTACION COMO FASES DE LA ETAPA
INSTRUMENTAL DEL PROCESO DE PAZ: LA IMPLEMENTACION COMO
UNA CONDICION NECESARIA Y EL CARACTER PRESCINDIBLE DE LA
RATIFICACION

En el marco de la terminacién total o parcial de un conflicto armado interno,
la ratificacion e implementacion de los acuerdos de paz es un asunto
instrumental. Sin embargo, esta calificaciébn no debe conducir a la falsa
creencia de que se trata de una fase accesoria, prescindible o carente de
importancia. Por el contrario, la mutacion de los acuerdos en fuentes juridicas
y la adecuada expresion de la opinién de los ciudadanos sobre el contenido de
los pactos son elementos trascendentales para el éxito del proceso de paz
(peacemaking), para el pos-conflicto y para la consecucién de una paz
sostenible (peacebuilding)?.

La etapa instrumental del proceso tiene dos fases: la refrendacion o
ratificacion y la implementacion. La primera implica el pronunciamiento
ciudadano directo e institucionalizado a favor o en contra de los acuerdos entre
la guerrilla y el gobierno. Mientras que la implementacion es el proceso de
conversién de los contenidos de tales acuerdos en fuentes juridicas. Estas dos

2 “Este debate es de enorme importancia pues la suerte del proceso de paz depende en parte
de que encontremos mecanismos apropiados para legitimar y ratificar democraticamente un
posible acuerdo de paz; pero esta trascendental discusion ha resultado compleja y dificil y ha
llevado a posiciones muy distintas”. UPRIMNY, RODRIGO. La refrendacion o ratificacion
democratica de la paz: dilemas y posibilidades. En Vargas Velasquez, Alejo. Dialogos de La
Habana: miradas multiples desde la Universidad. Centro de Pensamiento y seguimiento al
didlogo de paz, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2013, p. 1.
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fases pueden ser concomitantes o consecutivas. En este caso, el orden depende
del contexto y de la negociacién propia de cada proceso de paz.

Existe una diferencia entre las fases de implementacion y de ratificacion.
Todos los procesos de paz realizados en el Estado de Derecho requieren que
los pactos se transformen en fuentes juridicas para garantizar su efectiva
aplicacion en un determinado Estado. En ese sentido, la implementacion se
erige en condicion necesaria de todo proceso de paz. Por el contrario, como lo
han sefialado algunos analistas colombianos, la ratificacion de los acuerdos de
paz no es un elemento necesario, ni mucho menos suficiente para el éxito de
un proceso de paz.

En efecto, el analisis comparado de las experiencias antecedentes sobre
procesos de transicion del conflicto armado a la paz demuestra que la
participacion popular, como mecanismo para refrendar los acuerdos de paz,
no es una condicion necesaria para el éxito de estos procesos. Como afirma
RODRIGO UPRIMNY, a pesar de que los estudios no son suficientes para
establecer conclusiones definitivas, es posible sostener que han existido
procesos de paz que pueden ser considerados como exitosos pero que no
incluyeron una fase de ratificacion popular (i.e., El Salvador). Aln mas, la
ratificacion tampoco es una condicion suficiente para el éxito de los procesos
de paz porque han existido procesos de paz no exitosos en los cuales se ha
realizado un proceso (fracasado) de ratificacion de los acuerdos (i.e., Chipre
y Guatemala)®. Segln se dird a continuacion, en el caso colombiano la
ratificacion se ha convertido en un elemento necesario porque, a pesar de que
las dos partes de la mesa de negociacion difieren en el mecanismo concreto,
coinciden en la necesidad de que sus acuerdos sean refrendados por los
colombianos.

Refrendacion o ratificacion. Implementacion

*No necesaria +»Necesaria pero no suficiente
*No suficiente.

3 Para este parrafo me baso en RODRIGO UPRIMNY quien agrega que hay algunos procesos
en los cuales, quizas, la refrendacion habria sido un elemento positivo para el éxito del proceso
de paz (i.e., Ruanda) o fue un elemento decisivo para el éxito definitivo del proceso (i.e., Irlanda
del Norte y Sudafrica). En todo caso, ni siquiera en esta Gltima hipotesis se puede considerar a
la refrendacion como un elemento necesario del proceso. La conclusion de R. UPRIMNY es que
cada proceso obedece a un contexto en el cual la refrendacién no debe ser considerada como
un elemento imprescindible. Cfr. UprRIMNY, RoODRIGO. La refrendaciéon o ratificacion
democratica de la paz: dilemas y posibilidades. En Vargas Velasquez, Alejo. Dialogos de La
Habana: miradas multiples desde la Universidad. Centro de Pensamiento y seguimiento al
didlogo de paz, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2013.
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a. Acuerdo sobre la ratificacion, desacuerdo sobre el mecanismo

Como se sefial6 previamente, la ratificacion de los acuerdos de paz no es una
condicion necesaria o suficiente para garantizar el éxito de una transicién del
conflicto armado a la paz. Sin embargo, en el marco del proceso de paz que se
realiza en Colombia entre el gobierno y la guerrilla de las FARC, las dos partes
han sefialado la necesidad de que los acuerdos que firmen en La Habana sean
ratificados popularmente. Lo anterior quiere decir que, desde el comienzo de
las negociaciones, las dos partes han dado por sentado que habra una fase de
ratificacion de los acuerdos de paz*.

4 A pesar de que las dos partes estan de acuerdo en la necesidad de ratificar el AF, existen
opiniones que insisten en el caracter innecesario de la ratificacion para el avance y éxito del
proceso de paz. También se sostiene que la releccion del Presidente Juan Manuel Santos (2014-
2018) fungié como un acto de ratificacion popular de las negociaciones de paz que se realizan
con las FARC. Las primeras opiniones tienen razon. Como se ha escrito en el cuerpo de este
texto, la ratificacion no es esencial, ni una garantia de éxito del proceso de paz. Sin embargo,
esas opiniones desconocen que, en muchos casos -y este es uno de esos- la ratificacion o no de
los acuerdos hace parte del objeto de la negociacion. En consecuencia, si las dos partes estan
de acuerdo sobre la necesidad de la ratificacion de los acuerdos, esta etapa deja de ser un
elemento accidental del proceso y se convierte en uno de los primeros pactos que deben ser
materializados como producto del AF. Es decir, uno de los primeros actos de cumplimiento del
AF es que el propio AF sea sometido a ratificacion popular. Por el contrario, las segundas
opiniones son, a mi juicio, equivocadas. Por ejemplo, RAMIRO BEJARANO sostiene: “Si lo que
se queria era darles un toque democratico a los acuerdos habaneros, habria bastado el mandato
por la paz que recibi6é Santos al lograr la segunda reeleccion (...) Si ha habido dos elecciones
sucesivas que han favorecido a los candidatos y programas vinculados con la posibilidad de
acabar a las buenas con esta guerra, ;cudl es la necesidad de insistir en un mecanismo de
participacion ciudadana para aprobar lo de La Habana?”
(http://www.elespectador.com/opinion/suficiente-paz). En el mismo sentido JOSE FERNANDO
FLOREZ afirma: “La refrendacion es, entonces, una decision discrecional —y generosa— tomada
por Juan Manuel Santos para reforzar la legitimidad democratica del proceso. Escribo
“reforzar” porque los acuerdos ya cuentan con el apoyo popular, dado que el Presidente
representa a todos los colombianos y en la segunda vuelta electoral, que gand en junio del 2014,
recibid el mandato popular de firmar la paz”.
(http://www.eltiempo.com/opinion/columnistas/el-democratismo-contra-la-paz/16450608).
Sin embargo, esa tesis de R. BEJARANO y J. FLOREZ es equivocada, repito, porque la reeleccion
del Presidente no se puede confundir con una manifestacion del pueblo a favor de un acuerdo
que todavia no existia. En gracia de discusion, se puede reconocer que el proceso de paz fue
uno de los elementos centrales de la campafia presidencial y que la votacion a favor del
Presidente fue un respaldo popular a la opcién por una salida negociada al conflicto armado
con las FARC. Sin embargo, de ninguna manera se puede entender como una ratificacion de un
acuerdo que todavia no existia o, peor aun, como un aval previo a cualquier acuerdo que se
produzca en el marco de las negociaciones de paz. Adicionalmente, los autores de estas
opiniones omiten que el tema de la refrendacion hace parte de la agenda de la mesa de
negociacion. En consecuencia, aunque no existiera la promesa presidencial de refrendacion, no
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En tratandose del gobierno colombiano, el propio Presidente de la
Republica ha afirmado la necesidad de que los acuerdos de paz sean objeto de
alguna forma de ratificacién popular®. Por parte de la guerrilla de las FARC,
la comisidn negociadora incluy6 un punto en la agenda de discusidn destinado
especificamente a la ratificacion de los acuerdos. Adicionalmente, los
representantes de la guerrilla propusieron la realizacion de una asamblea
constituyente como mecanismo idoneo de ratificacion. A pesar de que el
Presidente de la Republica no habia anunciado un mecanismo concreto de
ratificacion, sus intervenciones posteriores y las de los miembros del equipo
negociador del gobierno rechazaron la propuesta de la asamblea constituyente.
En consecuencia, las dos partes comenzaron las negociaciones con un acuerdo
sobre el caréacter necesario del proceso de ratificacion pero con diferencias
sobre el mecanismo concreto que deberian utilizar®.

Este desacuerdo es muy importante, no solo en virtud de que constituye un
punto mas para la mesa de discusion, sino porque existe una relacion de doble
via entre el mecanismo de refrendacién y el de implementacion: la eleccion
de un determinado mecanismo de refrendacion puede determinar los
mecanismos de implementacion, y viceversa. Por ejemplo, si el gobierno
acepta como medio de refrendacién de los acuerdos de paz el mecanismo

se podria afirmar el caracter prescindible de esa etapa en el proceso con las FARC porque ese
grupo armado tiene una posicion muy definida sobre la necesidad de refrendar los acuerdos de
paz. Lo anterior quiere decir que, aunque no haya obligacidn juridica, es posible que se realice
la refrendacion como producto del acuerdo entre las partes de la mesa de negociacion y no de
la generosidad o bondad exclusiva de una de las partes.

5> Desde el momento en que se hicieron pablicos los contactos previos y el inicio de las
negociaciones de paz con la guerrilla de las FARC, el Presidente de la Republica se
comprometi6 a que los acuerdos que se firmaran con la guerrilla serian consultados con todo el
pueblo mediante algin mecanismo de ratificacion. En el mismo sentido se ha pronunciado
HumMBERTO DE LA CALLE, jefe del equipo negociador del gobierno, en diferentes
comparecencias publicas. Entre todas las comparecencias, se puede consultar la siguiente
dedicada exclusivamente al punto de la refrendacion de los acuerdos de paz:
https://www.youtube.com/watch?v=NhdC8bbNftY

6 Es muy importante aclarar que la refrendacion se convirtié en un paso necesario dentro
del proceso de paz con la guerrilla de las FARC por dos causas: la promesa presidencial de
refrendacion y la inclusion de la refrendacion como un punto de la agenda de negociacion. Esta
aclaracion es pertinente porque la mayoria de los analistas sostienen que todas las dificultades
de la seleccion y configuracion del mecanismo de refrendacion se habrian podido evitar si el
Presidente no se hubiera precipitado a prometer la refrendacién popular de los acuerdos. Por
ejemplo: “(...) el gobierno se autoimpuso el requisito de la refrendacion popular como un modo
de asegurar la plena legitimidad, la legalidad y la viabilidad politica de los acuerdos eventuales
de La Habana”. Andrés Davila. Esta conclusion es parcialmente verdadera porque la
inexistencia de promesa presidencial no habria evitado que las FARC incluyeran la refrendacion
en la agenda de negociacion y que se hubiera pactado un mecanismo para ese objetivo en el
AF. Adicionalmente, es publicamente conocido que la pretension de las FARC ha sido, desde
sus origenes, la realizacion de una asamblea constituyente que incorpore los ejes principales de
su programa politico.
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propuesto por las FARC de asamblea constituyente, tiene poco sentido que se
establezca un procedimiento legislativo expedito para introducir reformas
constitucionales como mecanismo de implementacion porque la asamblea
constituyente es el escenario adecuado para realizar esas reformas. En este
caso, la asamblea seria un mecanismo de refrendacion e implementacion’. En
el mismo sentido, si las FARC renuncian a la idea de asamblea constituyente
como mecanismo de refrendacion, serd necesario buscar un mecanismo de
refrendacion y uno de implementacion.

De acuerdo con lo anterior, la tesis de este trabajo es que, con
independencia del mecanismo concreto de ratificacion e implementacion de
los acuerdos de paz que acuerden las partes, la eleccidn de cada uno de estos
debe hacerse y tramitarse de manera concomitante porque la configuracion del
mecanismo de refrendacion determina aspectos centrales de la configuracion
del mecanismo de implementacion.

2. EL MECANISMO DE RATIFICACION DE LOS ACUERDOS DE PAZ EN
COLOMBIA

a. Los mecanismos de participacion popular en la Constitucién de 1991y
la necesidad de un mecanismo menos exigente para ratificar el Acuerdo
Final: el plebiscito para la paz

La Constitucion de 1991 establecié tres mecanismos de participacién popular:
el referendo en sus diferentes modalidades, la consulta popular y el plebiscito.
De estos tres, el plebiscito fue escogido por el gobierno de Colombia como el
mecanismo para que el pueblo se pronuncie sobre el Acuerdo Final para la
Terminacidn del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera
(en adelante: AF).

La consulta popular fue rechazada porque a través de este mecanismo no
se pueden consultar temas que requieran una reforma constitucional®, tiene un

" A pesar de que no es el objeto de este trabajo, no se puede omitir sefialar que la asamblea
constituyente, que se erige como un mecanismo que permite la implementacion a nivel
constitucional y la refrendacion ciudadana de los acuerdos, constituye una via altamente
inconveniente e innecesaria. En concreto, es una via innecesaria porque, con algunas
excepciones puntuales, la Constitucion de 1991 ofrece un marco constitucional idéneo para
realizar las transformaciones que se han pactado en los acuerdos de Cuba. En consecuencia,
resulta pertinente mantener la actual Constitucion y realizar las reformas puntuales que esta
requiera para implementar los acuerdos de paz. Incluso se puede afirmar que muchos de los
pactos de la Habana no exigen una modificacion constitucional sino un desarrollo legislativo e
institucional de las promesas de la Constitucion de 1991, es decir, muchos de los elementos
acordados en la mesa de negociaciones propenden por la eficacia del actual texto constitucional
y no por su modificacion.

8Vid. Ley 134 de 1994 (articulo 50).
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umbral de participacion de /3 del censo electoral y su convocatoria requiere
revision previa de constitucionalidad®.

El gobierno descartd el referendo por razones juridicas, politicas y
practicas. Dentro de las razones juridicas para rechazar la realizacion de un
referendo se pueden incluir: la exigencia de control previo de
constitucionalidad en el caso de referendos constitucionales, el exigente
umbral de participacion (25% del censo electoral), la prohibicién establecida
por la Corte Constitucional de que haya votacion en bloque!? y el énfasis
juridico de los elementos que se consultan a los ciudadanos. Desde el punto
de vista politico, el referendo representa un gran riesgo para el éxito del
proceso de paz por el alto nivel de abstencion en la cultura electoral
colombiana. Desde el punto de vista practico, habria que elaborar una consulta
extensa y complicada. En los términos del propio Presidente de Colombia:
"Ustedes se imaginan lo que seria un referendo con 54 puntos que tiene que
votarse uno por uno, eso es un suicidio"3.

En consecuencia, la opcion elegida por el gobierno fue el plebiscito. De
acuerdo con el articulo 104 de la Constitucion y con la Ley Estatutaria 134 de
1994 (articulo 7), el plebiscito es un mecanismo de participacion ciudadana
mediante el cual el pueblo, convocado por el Presidente de la Republica, se
pronuncia a favor o en contra de una determinada decision del Ejecutivo.

El plebiscito puede ser convocado por el Presidente de la Republica
mediante el envio de un informe motivado al Congreso de la Republica. El
Congreso debe pronunciarse sobre el informe dentro del mes siguiente. El
legislador puede rechazar la realizacion del plebiscito cuando, al menos, la
mayoria simple de una de las cAmaras vota en sentido negativo (mayoria
simple de rechazo en cualquiera de las camaras)!*. La convocatoria a un
plebiscito no requiere de control previo de constitucionalidad®.

% Vid. Ley 1757 de 2015 (articulo 21).

10Vid. Ley 1757 de 2015 (articulo 21).

1 Vid. Ley 134 de 1994 (articulo 45).

2 La Ley 1757 de 2015 (articulo 38.a) establecié que se puede votar en bloque cuando el
referendo se refiera al mismo tema. La férmula es ambigua porque se podria interpretar que
todo el referendo se refiere al tema de la paz vy, en ese caso, se podria votar en bloque. Por el
contrario, también se puede sostener que el referendo de la paz involucra varios temas (tierras,
victimas, justicia, etc) y, en tal sentido, no se podria votar en blogue. Ante ese riesgo, el
gobierno prefirid renunciar a la utilizacion del referendo como mecanismo de ratificacion del
AF.

13 Intervencion publica del Presidente de la Republica el dia 7 de septiembre de 2015. La
expresion ha sido reiterada posteriormente en varias oportunidades.

14 Vid. Ley 134 de 1994 (articulo 78) y Ley 1757 de 2015 (articulo 20).

15 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-180 de 1994. Magistrado Ponente:
Hernando Herrera Vergara.

Serie Documentos de Trabajo n.° 47, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-25



8 Jorge Ernesto Roa Roa

Este mecanismo estd disefiado para que el pueblo se manifieste sobre
aquellas materias de gobierno que no requieren aprobacion legislativa.
Adicionalmente, las materias consultadas en el plebiscito no se pueden referir
a la duracion del mandato presidencial, no pueden modificar la Constitucion
Politica, ni pueden tener por objeto las leyes aprobatorias de tratados
internacionales, las leyes de presupuesto o las leyes que tengan relacién con
materias fiscales o tributarias®®. La decision del pueblo es obligatoria siempre
que haya mas votos por la opcion “si” y que haya participado mas de la mitad
del censo electoral (umbral de participacion)*’.

El gobierno ha propuesto un conjunto de reglas especiales para el plebiscito
mediante el cual se ratificara el AF. En efecto, el Congreso de la Republica
aprobd un Proyecto de Ley Estatutaria (en adelante: PLE) que modifica las
reglas mencionadas anteriormente en cuatro aspectos: i) los plazos, ii) la
intervencién del Congreso, iii) las mayorias requeridas y los efectos del
plebiscito y iv) la campafia pedagdgica previa al plebiscito.

Plazos

Existen dos plazos relevantes. Por una parte, el PLE establece que el
Presidente de la Republica debe informar al Congreso la fecha del plebiscito
mediante un informe. El plebiscito no se puede realizar antes de un mes, ni
después de cuatro meses, los cuales se cuentan a partir del momento en el que
el Congreso recibid el informe*®. Por otra parte, el Congreso tiene un mes para
pronunciarse sobre el informe del Presidente’®.

Intervencion del Congreso

El pronunciamiento del Congreso puede rechazar o aceptar el informe del
Presidente. El rechazo se produce solo cuando ha votado en ese sentido la
mayoria simple de los miembros de, al menos, una de las camaras (mayoria
simple de rechazo). Adicionalmente, la redaccion del PLE permite inferir que
si el Congreso no se pronuncia dentro del término de un mes, el Presidente
podra convocar el plebiscito. En ese sentido, es obligatorio que el Presidente
solicite el informe del Congreso pero no es obligatorio que este lo emita

16 Vid. Ley 1757 de 2015 (articulo 20) y Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-
150 de 2015.

7Vid. Ley 1757 de 2015 (articulo 41).

18 Vid. Proyecto de Ley Estatutaria 94/2015 (Senado) y 156/2015 (Camara). Articulo 2-1.

19 Vid. Proyecto de Ley Estatutaria 94/2015 (Senado) y 156/2015 (Camara). Articulo 2-2.
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favorablemente porque la omision del Congreso no impide la convocatoria al
plebiscito?.

Mayorias requeridas y efectos del plebiscito

Las nuevas reglas abandonan el esquema del umbral de participacion del
plebiscito disefiado en la Ley Estatutaria 134 de 1994 y establecen un umbral
de aprobacién. En consecuencia, con independencia del nimero total de
personas que voten en el plebiscito (umbral de participacién), este serd
aprobado si se cumplen dos condiciones, a saber: los votos por la opcion “si”
deben superar -con cualquier margen- a los votos por la opcion “no” y el
numero de votos por la opcidn “si” debe ser mayor al 13% del censo electoral
colombiano (umbral de aprobacién)?.

El PLE establece una formula ambigua sobre los efectos de la decision
adoptada en el plebiscito. En efecto, el PLE enviado a la Corte Constitucional
para su revision automatica y previa de constitucionalidad solo se refiere a los
efectos de la aprobacion del plebiscito en los siguientes términos:

“tendra un caracter vinculante para el desarrollo constitucional y legal del
Acuerdo. En consecuencia, el Congreso, el Presidente de la Republica y los
demas 6rganos, instituciones y funcionarios del Estado, dentro de la orbita
de sus respectivas competencias, dictaran las disposiciones que les
correspondan para acatar el mandato proveniente del veredicto del pueblo
expresado en las urnas”?,

Por supuesto, la ambigiiedad no proviene de la exégesis del texto sino de la
férmula utilizada en relacién con los efectos generales de un plebiscito. Es
decir, la ambigliedad deviene de la amplitud de la pregunta que se puede
formular en un mecanismo plebiscitario y de lo que se debe entender por
fuerza vinculante de una respuesta afirmativa mayoritaria. Adicionalmente, es
necesario interpretar de conformidad esta disposicion del PLE con las normas

20 El PLE no establece los efectos de una votacion negativa del Congreso de la RepUblica
por fuera del término de un mes. Sin embargo, se infiere que el rechazo extemporaneo carece
de efectos. Vid. Proyecto de Ley Estatutaria 94/2015 (Senado) y 156/2015 (Camara). Articulo
2-2: “El Congreso debera pronunciarse en un término maximo de un mes. Si el Congreso se
encuentra en receso debera reunirse para pronunciarse obre el plebiscito. Si dentro del mes
siguiente a la fecha en la que el Presidente de la Republica informe su decision de realizar el
Plebiscito por la Paz, ninguna de las dos camaras, por la mayoria de los asistentes, haya
manifestado su rechazo, el Presidente podra convocarlo”.

2L El censo electoral colombiano establece que pueden votar un total de 34 millones de
ciudadanos, aproximadamente. En consecuencia, el umbral de aprobacién el plebiscito (13%)
requiere aproximadamente de 4.420.000 votos por la opcion “si”.

22 Vid. Proyecto de Ley Estatutaria 94/2015 (Senado) y 156/2015 (Camara). Articulo 3.
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constitucionales y legales que establecen los efectos del plebiscito para
determinar el contenido concreto del mandato de fuerza vinculante.

Campafia pedagdgica

El PLE establece que el gobierno debe divulgar el AF, por lo menos, un mes
antes de la realizacion del plebiscito. Adicionalmente, dispone que los medios
de comunicacion oficiales, los canales de televisién publicos y privados, las
emisoras de radio publicas, privadas y comunitarias, los periodicos y las redes
sociales de las entidades del Estado deben contribuir a la divulgacion del AF.
Se incluyé un mandato de difusién reforzada en las zonas rurales y con los
grupos de victimas del conflicto. También se habilit6 la participacion de los
servidores publicos en la discusion. De acuerdo con el PLE, el objetivo de
estas medidas es generar un debate amplio y suficiente sobre el AF.

Plebiscito General Plebiscito para la Paz
Umbral de participacion: 50% Umbral de aprobacion: 13%
No hay término para la realizacion. Término para la realizacion de la

votacion: 1 a 4 meses a partir del dia
en que el Congreso recibe el informe.
Campafia pedagégica ordinaria. Campafia pedagogica reforzada.

b. Dificultades del mecanismo de implementacion de los acuerdos de paz

Se puede cambiar el umbral de participacion por un umbral de
aprobacion pero este debe ser democratico

El razonamiento que orient6 el cambio del umbral de participacion por el
umbral de aprobacion y su reduccién al 13% es que los umbrales de
participacion favorecen la abstencion mientras que los umbrales aprobatorios
favorecen la participacion. Paradojicamente, un umbral de participacion, que
pretende suscitar un alto nivel de participacion, genera el efecto contrario. En
efecto, en una campafia para un mecanismo de participacion con umbral de
participacion, los partidarios de la opcion “si” deben hacer dos campafias: i)
invitar a las personas a votar (para superar el umbral de participacion) e ii)
invitarlas a votar por la opcion “si” con el fin de que esta opcion supere en
votos a la opcion “no”. Por el contrario, en esa misma campana los partidarios
de la opcion “no” tienen la opcidn de invitar a las personas a votar y a que lo
hagan por la opcidn “no” o simplemente promover la abstencion con el fin de
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que, con independencia de que gane la opcion “si” o la opcidén “no”, el
mecanismo no supere el umbral de participacién y la decision final carezca de
validez®.

Segun la opinion de algunos autores, el umbral de aprobacion es mas
potente para fomentar la participacion porque estimula a los partidarios de la
opcién “si” a votar con el fin de que su preferencia supere el umbral de
aprobacion. Adicionalmente, si el umbral de aprobacion es relativamente bajo,
los partidarios de la opcidén “no” también se sienten estimulados para votar
con el fin de que su preferencia supere en votos a la opcién afirmativa.

En el caso concreto, el plebiscito establecido en la Constitucion de 1991y
en la LE 134 de 1994 tiene un umbral de participacion del 50%. EIl objetivo
de ese umbral es evitar que el Presidente abuse de su potestad para convocar
al pueblo mediante consultas que pueden ser aprobadas por una mayoria
relativa o exigua. Esta idea se mantiene para todos los plebiscitos que se
realicen en Colombia con la Gnica excepcidn del plebiscito para ratificar el AF
que, como se sefial6 previamente, tendra un umbral de aprobacion del 13%.

Esa reduccién no ha estado exenta de criticas. Por una parte, se objeta que
se haya establecido una modificaciéon ad hoc de las reglas del juego
democratico con el propésito de obtener la refrendacion del AF.
Adicionalmente, se afirma que el establecimiento de un umbral reducido
confiere un poder de decision a una minoria cuya votacion no se puede
considerar como una refrendacion democratica del AF. También se ha
criticado la reduccion del umbral con un argumento histérico en referencia al
plebiscito que se realizd en el afio 1957 y con el cual se cre6 el Frente
Nacional. Se afirma que en ese momento el pais tenia una poblacién de catorce
millones de habitantes y la opcién afirmativa obtuvo més de cuatro millones
de votos. Con base en ese dato, se objeta que la poblacion actual es de cuarenta
y ocho millones de habitantes y se exige un umbral que permite que la decision
afirmativa se convierta en obligatoria como un nimero de votos semejante al
del afio 19574,

El Senador ponente de la nueva regulacion sostiene que la preocupacién
por el umbral es infundada porque se trata de un umbral de aprobacién y no
de participacion. Eso quiere decir que, a juicio del ponente, el umbral
funcionara como un incentivo para que los ciudadanos voten en el plebiscito
a favor de cualquiera de las dos opciones de manera que habrd mas

23 Esta fue la estrategia de la oposicion al referendo convocado por Alvaro Uribe Vélez,
recién elegido Presidente de la Republica en el afio 2002.

24 Los criticos deberian tener en cuenta que el plebiscito del afio 1957 estuvo rodeado de
condiciones favorables para que las personas se pronunciaran en las urnas. En primer lugar, se
trato de la primera eleccion en la que las mujeres ejercieron el derecho al voto. Por otra parte,
Colombia terminaba un periodo de extrema concentracion del poder en cabeza del
Presidente/General Gustavo Rojas Pinilla.
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participacion que si se hubiera establecido un umbral de participacion. La
conclusion es que el umbral de aprobacion del 13% es un minimo necesario y
no un méximo porque la votacion méaxima solo se conocerd el dia del
plebiscito.

El umbral de aprobacion del 13% también se ha defendido con el siguiente
argumento que le corresponde juzgar al lector. Se toma como referencia el
referendo constitucional que tiene un umbral de participacion del 25% del
censo electoral, lo cual quiere decir que el minimo necesario para que gane la
opcion “si” con el actual referendo es el 12.5% mas un voto. En consecuencia,
el umbral de aprobacion coherente con el referendo constitucional es el 13%
del censo electoral porque para que gane la opcidén “no” en este caso, el total
de la participacion debe superar el 25% del censo electoral®.

il. Plebiscito sin deliberacion

Otra critica tiene origen en el caracter deliberativo de los mecanismos de
participacion ciudadana. Desde este punto de vista, los mecanismos de
democracia participativa tienen un valor en si mismos como consulta a los
ciudadanos, no obstante, su mayor valor democrético radica en la potencial
deliberacién, en el debate publico y en las discusiones que generan. Bajo esta
perspectiva, cualquiera de estos mecanismos es una oportunidad para que los
ciudadanos expresen su opinién una vez que se han informado y han discutido
a profundidad sobre los elementos de la consulta.

El reparo concreto es que el AF tiene unas condiciones cualitativas y
cuantitativas que impiden el desarrollo de una verdadera deliberacién en un
plazo breve como el que se establece en el PLE. No es posible discutir o
siquiera difundir los contenidos del AF en un mes porque estos son complejos
y contienen transformaciones esenciales al sistema politico, econémico y
juridico de Colombia.

Es cierto que no se conocen todos los acuerdos y que solo se conoceran
cuando se haya firmado el AF. También es cierto que el proceso ha tenido
escenarios cuya transparencia ha sido (justificadamente, en la mayoria de los
casos) deficitaria. Sin embargo, no se puede afirmar que la sociedad
desconozca todos los acuerdos del proceso de paz o que llegue al plebiscito

25 Una mejor presentacion del argumento es la siguiente de R. UPRIMNY: “Pero obviamente
un UA debe ser mas bajo que un UP pues no se contabilizan todos los votos sino sdlo los
favorables. Ahora bien, como lo sugeri en las columnas y lo explicaré mas detalladamente en
una nota en La Silla Vacia, un UA del 13% equivale materialmente a un UP del 25%, que es el
requerido hoy para reformar por referendo la Constitucion. No parece entonces amafiado que
en el plebiscito para la paz se prevea un UA de 13% para aprobar el acuerdo, que equivale al
18] de 25% hoy requerido para reformar la Constitucion”.
(http://www.elespectador.com/opinion/umbral-paz).
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sin haber discutido previamente aspectos relacionados con esos acuerdos. En
el primer caso, el gobierno ha creado diferentes herramientas de difusion de
la estructura, actividades y acuerdos logrados en la mesa de negociaciones.
Estos van desde plataformas virtuales con informacion oficial hasta la
realizacion de cadenas publicas de television y foros en distintos escenarios
académicos, gremiales y con la sociedad civil.

En el segundo caso, la sociedad colombiana ha debatido histéricamente los
temas principales del proceso de paz porque estos constituyen los ejes
centrales de los problemas del pais: la distribucion de la tierra, la politica
agraria, la apertura democratica, la politica frente al tréfico de drogas, entre
otros cientos de temas. Adicionalmente, durante el periodo de negociacién
este tipo de discusion se ha potenciado, en especial, con la divulgacién de los
acuerdos parciales.

iii. Plebiscito: insuficiente pedagogia para un tema complejo

Sobre la complejidad de los elementos del AF, el gobierno ha destacado que
la regulacion del plebiscito para ratificar el AF incluye disposiciones en
materia de pedagogia mucho mas amplias que las establecidas para el
plebiscito general. Estas se limitan a sefialar que se permitira el acceso de los
partidos politicos a los medios de comunicacién financiados por el Estado y
gue el gobierno tendra derecho a manifestar su opinién sobre el contenido de
la consulta. Las nuevas reglas ponen todos los mecanismos del Estado al
servicio de la difusion del AF con énfasis en las zonas rurales y con extension
a los colombianos que residen en el exterior?,

En todo caso, las reglas de difusion y pedagogia también pueden ser
cuestionadas porque las obligaciones que impone la nueva regulacién del
plebiscito para la paz se dirigen a la difusion del AF, la explicacion de los
puntos clave de la negociacion y las transformaciones que requiere el pais para
poner fin al conflicto. Todos estos elementos tienen una relacion directa o
indirecta con la opcion “si” de manera que, a juicio de las criticas, no hay un
equilibrio entre la distribucién del acceso a los medios de comunicacion entre
los partidarios de la opcion “si” y los partidarios de la opcion “no”. Por esa
razon, se establecio en el PLE una funcidn de vigilancia y control que deben
gjercer las autoridades electorales con el fin de garantizar el acceso en

%6 Vid. Proyecto de Ley Estatutaria 94/2015 (Senado) y 156/2015 (Camara). “Articulo 5.
Paragrafo 1. En las zonas rurales del pais el Gobierno nacional garantizard, a través de las
entidades comprometidas, una mayor publicacion y divulgacion del contenido del Acuerdo
Final(...)”. Paragrafo 2 . La estrategia de socializacion dispuesta en este articulo, también
debera estar dirigida a los colombianos que se encuentran en el exterior, especialmente para las
victimas del conflicto armado. Su ejecucion estara a cargo del Gobierno nacional a través de
embajadas y consulados”.
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condiciones equitativas a los recursos y medios de comunicacion tanto para
los representantes de la opcion “si”” como para los representantes de la opcion
“noa’27.

iv. El reto de la participacion popular

Un gran reto de la ratificacion del AF es la participacion popular. A pesar de
gue la Constitucion de 1991 adoptd disposiciones decididamente favorables
hacia la participacion ciudadana, la realidad contrasta con esa pretension
constitucional. Como lo demuestran las cifras de participacion electoral, la
cultura ciudadana colombiana es abstencionista?® y los mecanismos de
participacion ciudadana fueron configurados legalmente de manera que su uso
estuviera lleno de obstaculos?.

En Colombia no existe una cultura de la deliberacion en torno a los
mecanismos de participacién, ni una cultura de participacion alrededor de
estos mecanismos. Desde el punto de vista juridico e institucional, este déficit
ha generado que todas estas experiencias contengan altos niveles de
improvisacién precisamente porque no se tienen antecedentes que puedan
servir como referente.

27 Vid. Proyecto de Ley Estatutaria 94/2015 (Senado) y 156/2015 (Camara). (Articulo 2-4).
“La organizacion electoral garantizara el cumplimiento de los principios de la administracion
publica y la participacion en condiciones de igualdad, equidad, proporcionalidad e
imparcialidad, de la campafia por el si 0 por el no, para lo cual regulara el acceso a los medios
de comunicacion y demas disposiciones necesarias”.

28 por ejemplo, Alvaro Uribe Vélez obtuvo 7.397.835 de votos en las elecciones
presidenciales del afio 2006 (primera vuelta), Juan Manuel Santos obtuvo 9.028.943 de votos
en las elecciones presidenciales del afio 2010 (segunda vuelta) y 7.839.342 de votos en el afio
2014 (segunda vuelta). En esta Gltima, el total de personas que votaron fue de 15.818.214 que,
en su momento, equivalia al 48% del censo electoral.

29 Con base en este argumento se ha propuesto la reduccién general de los umbrales para
todos los mecanismos de participacion ciudadana. Por ejemplo, JOSE FERNANDO FLOREZ: “no
solo el plebiscito sino los demas mecanismos de participacién ciudadana desarrollados por la
fallida Ley 134 de 1994 debian reformarse con umbrales bajos que promuevan la movilizacion
ciudadana y no el abstencionismo, como ocurre en el estado actual de cosas. El nuevo estatuto
de participacion (Ley 1757 del 2015) significé un gran avance en la materia, pero se quedo
corto en el establecimiento de umbrales razonables: aunque el referendo ahora solo exige la
participacion del 25 por ciento de electores, el plebiscito sigue necesitando la estramboética
participacion de la  mitad del censo electoral para ser aprobado”.
(http://www.eltiempo.com/opinion/columnistas/el-democratismo-contra-la-paz/16450608).
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La (in)constitucionalidad de la fuerza vinculante de la decision
plebiscitaria

Finalmente, se puede objetar que la atribucion de fuerza vinculante a la
decision plebiscitaria es contraria a la Constitucion y a la idea misma del
plebiscito. La Corte Constitucional debe enfrentar directamente esa objecion
en el proceso de control automatico del PLE. En ese contexto, la interpretacion
conforme es una alternativa plausible a la declaratoria de inconstitucionalidad
de esa disposicion. Esta via constituye en ejercicio de deferencia con el
legislador.

En efecto, la interpretacion conforme del caracter vinculante de la
realizacion del plebiscito -como ha sido configurado por el PLE — simplica
que esa decision solamente implica la habilitacion para utilizar el
procedimiento legislativo especial establecido en la reforma constitucional
destinada a implementar el AF. Eso quiere decir que los proyectos de ley o de
reforma constitucional que se presenten con el fin de implementar el AF
deberan ser tramitados por medio del fast track que se comentara en la
siguiente seccion de este documento.

Desde luego, si el plebiscito se realiza y se supera el umbral con un
resultado favorable a la opcion “si”, el Presidente podra presentar los
proyectos de ley o de reforma constitucional para implementar el AF y estos
deberan ser tramitados mediante el procedimiento legislativo especial. El
resultado ciudadano conferira un alto nivel de legitimidad democrética a esa
decision y el tribunal constitucional deberd tomar en cuenta este aspecto
cuando realice el control de constitucionalidad de las leyes y reformas
constitucionales que implementen el AF.

Ahora bien, la realizacién del plebiscito, la superacion del umbral y un
resultado mayoritario por la opcioén “no”, no impiden que el Presidente de la
Republica pueda continuar con el proceso de implementacion del AF mediante
la presentacién de proyectos de ley o de acto legislativo que deberan ser
tramitados por el Congreso mediante el procedimiento legislativo especial. El
resultado ciudadano no serd un impedimento para que se utilice el mecanismo
de implementacion, no obstante, el grado de legitimidad democréatica del
procedimiento serd menor y el tribunal constitucional debera juzgar con mayor
rigor las leyes y reformas constitucionales que sean aprobadas.

Finalmente, la fuerza vinculante del plebiscito significa que, solo si se
omite su realizacién, no se podra utilizar el mecanismo especial de
implementacion del AF. En ese supuesto, la implementacion del AF, en el
caso de que el Presidente de la Republica o el Congreso quieran llevarla a
cabo, debera realizarse mediante los procedimientos legislativos ordinarios
establecidos para la aprobacion de leyes y reformas constitucionales. La no
realizacion del plebiscito vincula a los deméas poderes del Estado en cuanto no
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podran utilizar el fast track que se ha disefiado para convertir el contenido del
AF en normas juridicas ordinarias y constitucionales.

Esta es la mejor interpretacion que coincide con el caracter independiente
de la fase de ratificacion o refrendacion y la fase de implementacion del AFy
con el caracter prescindible de la primera fase que se opone al caracter
necesario de la segunda. Por esta razon, la Corte deberia declarar la
inconstitucionalidad de la atribucion de fuerza vinculante de la decision
plebiscitaria -entendida como un mandato imperativo del resultado para los
demés poderes del Estado- o realizar la interpretacién conforme de esa misma
disposicién para sefialar que la fuerza vinculante de la decision plebiscitaria
se restringe a elementos estructurales del sistema juridico y politico, como la
activacién de los procedimientos legislativos especiales que se encuentren
condicionados al propio plebiscito, el grado de legitimidad de la utilizacion de
es0s mecanismos o el grado de rigor del juicio de constitucionalidad de leyes
y reformas constitucionales que sean aprobadas como un desarrollo de la
decision del pueblo en el plebiscito®.

3.  EL MECANISMO DE IMPLEMENTACION DE LOS ACUERDOS DE PAZ EN
COLOMBIA

Con el objetivo de convertir los acuerdos de paz en disposiciones incorporadas
en diferentes fuentes juridicas, el gobierno de Colombia radicé en el Congreso
de la Republica un Proyecto de Acto Legislativo (reforma constitucional). El
proyecto tiene tres ejes centrales: i) la creacion de un procedimiento
legislativo especial para los proyectos de reforma constitucional y los
proyectos de ley destinados a implementar los acuerdos de paz; ii) la
atribucion de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para
expedir normas con fuerza de ley destinadas también a implementar los
acuerdos de paz vy iii) las modificaciones al control de constitucionalidad de
los actos normativos que se aprueben mediante i vy ii.

a. El procedimiento legislativo especial

El procedimiento legislativo especial es una especie de fast track (en adelante:
FT) que tendra una vigencia de 6 meses (prorrogables por 6 meses) contados
a partir de la refrendacion del AF. El procedimiento se aplicara a los proyectos

30 Sobre al aumento de la presuncién de constitucionalidad de actos normativos refrendados
se puede consultar a: FERRERES COMELLA, VicTOR. Justicia Constitucional y Democracia.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 147-150 y 207-269. Una
aplicacion de este esquema de analisis en el caso colombiano se puede consultar en: ROA ROA,
JORGE ERNESTO. La accién publica de constitucionalidad a debate. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2015, pp. 45-53.
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de ley y de reforma constitucional que tengan como objetivo la
implementacion del AF. EI FT tiene los siguientes tres elementos: i) iniciativa
legislativa exclusiva del gobierno, ii) la Comisién Legislativa Especial (en
adelante: CLE) y iii) el procedimiento legislativo especial en estricto sentido.

Iniciativa Legislativa Exclusiva

El primer punto del FT es la atribucion de iniciativa legislativa exclusiva al
gobierno nacional. Esto quiere decir que solo el gobierno tiene la posibilidad
de presentar proyectos relacionados con el AF que se tramitaran mediante el
FT3L Las demas iniciativas (Congreso y ciudadanos), aunque tengan relacion
con el AF, no se podran tramitar mediante el FT sino mediante el
procedimiento legislativo ordinario.

La Comision Legislativa Especial

La reforma constitucional establece la creacién de una CLE que estara
conformada por los actuales miembros de las comisiones primeras del Senado
y de la Cdmara méas 12 congresistas que deben ser designados por el propio
Congreso. La seleccion de los 12 congresistas debe tener en cuenta la
participacion de las mujeres, las minorias y mantener la proporcionalidad de
las bancadas actuales del Congreso.

El procedimiento legislativo especial en estricto sentido

El procedimiento legislativo especial reduce los debates para la aprobacién de
leyes de 4 a 3 debates y de reformas constitucionales de 8 a 3 debates: uno en
la CLE y uno en cada una de las plenarias de Camaray Senado. A la reduccion
en el nimero de debates se agregd que los proyectos de ley o reforma
constitucional presentados por el gobierno solo pueden ser modificados si
existe una relacion de coherencia entre la modificacion y el AF vy la
modificacion ha sido avalada por el gobierno®. También se establecié la
obligacion de que la votacion por cada proyecto se haga en bloque, esto es, se
emite un voto a favor o en contra de la totalidad de las disposiciones que los
integran.

Finalmente, se permite el trdmite de estas iniciativas en sesiones
extraordinarias del Congreso de la Republica. Esta disposicion es relevante en

31 Se colige que el Congreso Yy los ciudadanos también tienen iniciativa legislativa, en los
términos constitucionales, para proponer leyes que tengan por objeto la implementacion del AF
pero estas iniciativas no podran ser tramitadas mediante el FT.

32 Se introduce una excepcion parcial al articulo 154 de la Constitucion que establece: “Las
Camaras podran introducir modificaciones a los proyectos presentados por el Gobierno”.
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materia de reformas constitucionales porque la Constitucién establece la
prohibicion de tramitar reformas a la Constituciébn en sesiones
extraordinarias®. No asi en materia de proyectos de ley porque estos se pueden
tramitar en sesiones extraordinarias de acuerdo con el procedimiento
legislativo ordinario®,

b. La atribucion de facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica

La reforma constitucional establece que el Presidente de la Republica tendra
facultades extraordinarias para emitir decretos con fuerza de ley por un
periodo de 90 dias. Este periodo se puede prorrogar hasta por otros 90 dias por
decision del propio Presidente. Los decretos que emita el Presidente en virtud
de estas facultades extraordinarias deben tener una relacion directa con la
implementacion o desarrollo del AF®.

La ldgica interna de la reforma constitucional prevé que todas aquellas
normas que el Presidente no expida en virtud de las facultades extraordinarias
por razdn de tiempo o de reserva de ley, las pueda tramitar ante el Congreso
mediante el FT%. Finalmente, tanto la activacion del FT como de las
facultades extraordinarias queda condicionada a la previa firmay refrendacion
del AF.

c. Moadificaciones al control de constitucionalidad

El proyecto de reforma constitucional introduce varios cambios al control de
constitucionalidad. Por una parte, ordena que todos los proyectos de ley
aprobados mediante el FT tengan revision de constitucionalidad como si se
trataran de proyectos de leyes estatutarias, esto es, previa, integral,
participativa y automatica. Adicionalmente, la Corte Constitucional debe

33 Vid. Constitucion Politica de Colombia (articulo 375).

34 Vid. Constitucion Politica de Colombia (articulo 138).

% Las facultades extraordinarias al Presidente no invalidan la reserva especial de ley. Por
esta razon, estas facultades no se aplican para la aprobacion de leyes estatutarias u organicas,
ni para decretar impuestos, expedir codigos o reformar la Constitucion.

3 De esta disposicion surge un gran interrogante porque el texto de la reforma establece
que al vencimiento de las facultades extraordinarias: “(...) las leyes ordinarias necesarias para
facilitar y asegurar la implementacion del Acuerdo Final se tramitaran por el procedimiento
establecido en el articulo anterior”. Como el procedimiento del articulo anterior al que se hace
referencia es el FT, la pregunta es ;qué sucede si al vencimiento de las facultades
extraordinarias (maximo 180 dias) y del FT (maximo 12 meses) atn quedan leyes ordinarias
por tramitar relacionadas con el AF? ;Habilita este articulo para usar el FT o se entiende que
esta disposicion no deja sin efecto el término de expiracion del FT?
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controlar si los proyectos tienen un ambito tematico que haya justificado su
tramite mediante el FT.

En relacion con las reformas constitucionales, el proyecto mantiene la
revisiéon posterior y rogada de las reformas pero ordena reducir a la tercera
parte los términos para que la Corte se pronuncie.

En tercer lugar, se prevé el control automatico de constitucionalidad de los
decretos con fuerza de ley que promulgue el Presidente de la Republica en
gjercicio de las facultades extraordinarias.

Acto Tipo de Control
Leyes aprobadas por FT Control de Ley Estatutaria:
automatico, previo e integral.
Reformas constitucionales aprobadas Control posterior, rogado con
por FT caducidad de un afio. Términos

reducidos a Y/s.
Decretos con fuerza de ley en virtud de | Control automatico. Término: 2 meses.
facultades extraordinarias

d. Dificultades del mecanismo de implementacion de los acuerdos de paz

Este mecanismo de implementacion del AF tiene problemas desde tres
ambitos: la nocién de democracia sustantiva y deliberativa, el proceso de paz
y la practica concreta del mecanismo.

i Objeciones de democracia sustancial y deliberativa

El valor sustancial de los procedimientos legislativos. En el Estado
constitucional y en la democracia constitucional, los procedimientos
adquieren un valor instrumental y un valor sustantivo. Eso quiere decir que
los procedimientos para tomar decisiones son condiciones necesarias (no
suficientes) de la legitimidad de las decisiones. Al mismo tiempo, la
compatibilidad de una decision con el marco constitucional también es una
condicion necesaria (no suficiente) de su legitimidad.

Desde el punto de vista de la democracia sustantiva se ha resaltado que los
procedimientos legislativos no son meras formalidades sin contenido sino que
estan dispuestos con el fin de aumentar la calidad y la amplitud de la
deliberacion. JEREMY WALDRON, por ejemplo, sostiene que buena parte de la
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dignidad de la legislacion deviene del seguimiento de unos procedimientos
que hacen posible la deliberacion ordenada y en condiciones de igualdad®’.

En consecuencia, la legitimidad politica, democratica y constitucional de
una decision requiere que el resultado sea compatible con el marco
constitucional y que se haya arribado a esta decision como resultado de un
proceso deliberativo, en el que todos los interesados hayan tenido la
oportunidad de participar en igualdad de condiciones para expresar su
posicién sobre el objeto de la decision.

Los procedimientos, la deliberacion y la ventaja epistémica.
Adicionalmente, como sefiala JOHN RAWLS, bajo un esquema de justicia
procesal imperfecta como el que se adopta en las democracias
contemporéneas, solo se puede confiar en que una decision legislativa sera
correcta en la medida en que se permita la intervencion igualitaria de todos los
interesados en la decision. Esta ventaja epistémica del legislador, en relacion
con otros 6rganos del Estado, se pone en peligro si se elimina o reduce la
participacion de los representantes de los intereses potencialmente afectados
con una ley o reforma constitucional. En ese sentido, también se afirma que la
probabilidad de que el legislador adopte decisiones correctas (ventaja
epistémica) depende de aspectos procesales como el nimero de debates, el
tiempo que se destina a deliberar, la pluralidad de los participantes o las
condiciones igualitarias de la participacion.

La doble reduccion de la deliberacion. Desde este punto de vista, se objeta
que las reglas del FT conduzcan a una doble reduccion de la deliberacion para
los proyectos de ley o de reforma constitucional. Una primera reduccion de la
deliberacién en el nimero de debates parlamentarios y otra reduccion en la
modificacion al control de constitucionalidad, en especial, al recortar los
términos para la realizacion del juicio de contraste entre los actos normativos
aprobados y la Constitucion.

¢Deliberacidn sin poder de reforma? En el mismo sentido, se cuestiona
que la reforma adopte el principio de identidad normativa de caracter estatico.
Es decir, se cuestiona que el Congreso no pueda introducir reformas a los
proyectos presentados por el gobierno o que estas deben ser avaladas
previamente por el propio gobierno. Con cierto nivel de razonabilidad se
pregunta ¢cuél es el sentido de la deliberacion parlamentaria si no se pueden
introducir modificaciones al proyecto presentado por el gobierno o estas deben
contar con el aval del propio gobierno?

Contra la iniciativa legislativa exclusiva: el Congreso también tiene ideas.
Por otra parte, la atribucién de iniciativa legislativa exclusiva al gobierno en
materia de leyes y reformas constitucionales que pretendan ratificar el AF,
sigue la orientacion constitucional de otras materias (leyes de presupuestos,

37 WALDRON, JEREMY. Derecho y desacuerdos. Marcial Pons, Barcelona, 2005, pp. 29-174.
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tratados internacionales, plan de desarrollo, entre otras) y de la idea
presidencialista de la paz. Esta Gltima se rige bajo la ldgica de que el
Presidente es el comandante general de las fuerzas armadas (hace la guerra)
pero, al mismo tiempo, es el conductor de los procesos de paz: escoge el
momento para negociar, designa al equipo negociador, pacta la agenda con la
contraparte y negocia en condiciones de discrecion o de confidencialidad,
segun corresponda, y no de absoluta publicidad.

En consecuencia, parece coherente con el anterior esquema que el
Presidente tenga iniciativa exclusiva para proponer al Congreso las reformas
necesarias para implementar los acuerdos de paz. Sin embargo, el legislador
no deberia ser privado de la iniciativa legislativa para presentar opciones
legales y constitucionales que permitan escoger un medio diferente para
implementar un acuerdo determinado o para complementar las iniciativas del
gobierno. Para evitar una limitacion excesiva a la iniciativa legislativa del
Congreso es deseable que se permita que el Congreso ejerza esa facultad con
un limite material: el contenido de la iniciativa debe estar dirigido a
complementar o implementar uno de los acuerdos de paz.

Sobre este Ultimo aspecto, seria oportuno permitir que otras iniciativas
legislativas de origen parlamentario -que tuvieran relacion de coherencia con
el AF- pudieran tramitarse mediante el FT. Como se ha sefialado previamente,
el Congreso no pierde la iniciativa en materia de normas juridicas para la paz
sino que las iniciativas del Congreso no se pueden beneficiar del FT. Eso
quiere decir que puede darse el caso de iniciativas para implementar el AF a
dos velocidades: las que tengan origen en el gobierno que se tramitaran por
FT y las que tengan origen en el propio Congreso que se tramitaran por el
procedimiento ordinario.

El Presidente prorroga sus propias facultades extraordinarias.
Finalmente, se ha criticado que el Presidente pueda prorrogar sus propias
facultades extraordinarias por un periodo adicional de 90 dias. La prdrroga
requiere un Decreto del propio presidente. El objeto central de la critica es que
deberia ser el Congreso el 6rgano que decidiera, bajo criterios de pertinencia
y con base en los informes del Presidente, sobre la prorroga de las facultades
extraordinarias.

Obijeciones relacionadas con el propio proceso de paz

La ruptura del bilateralismo. La propuesta de reforma constitucional que crea
el FT ha sido criticada por la misma razén que el plebiscito: implica una
ruptura del bilateralismo. El centro de esta critica es que el gobierno presenta
iniciativas de reforma constitucional o legal que involucran aspectos sobre los
cuales no hay un acuerdo en la mesa de negociacion. Aln mas, involucran

Serie Documentos de Trabajo n.° 47, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-25



22 Jorge Ernesto Roa Roa

aspectos sobre los cuales existe un amplio diferendo entre la guerrilla y el
gobierno.

El argumento principal del gobierno es que se trata de una estrategia para
preparar los mecanismos de implementacion y ratificacién del AF. Con una
légica plausible, el gobierno sostiene que no se puede esperar a la firma del
AF para iniciar las reformas necesarias para su implementacion vy
refrendacion. No se trata solamente de una cuestion de efectividad sino de
establecer una garantia para que el proceso no fracase por la existencia de
obstaculos posteriores a la firma del AF.

El argumento es bastante persuasivo. Sin embargo, también se ha afirmado
que este tipo de actos unilaterales son una estrategia del gobierno para
presionar a las FARC en la mesa de negociacion. La estrategia consiste en
mostrar los avances del gobierno para hacer realidad los acuerdos dentro del
ordenamiento juridico e invitar a las FARC a adoptar una posicién pragmatica
a favor de los avances unilaterales del gobierno con el fin de superar las
dificultades y riesgos de las propuestas de las FARC, en este caso, de una
asamblea constituyente.

Con independencia de los dos argumentos anteriores, la practica del
gobierno tiene dos problemas: i) puede fracasar si el resultado de la
negociacion no coincide con los mecanismos adelantados por el gobierno y ii)
puede poner en peligro la propia negociacién. EI primer problema deriva del
hecho de que algunos aspectos de la ratificacion de implementacién del AF
son objeto de discusion en la mesa. Si el acuerdo final entre las partes es la
utilizacion de un mecanismo diferente para refrendar o implementar el
acuerdo final, buena parte del trabajo adelantado carecera de utilidad. Esta
situacion puede acaecer si las FARC no ceden en su reivindicacion de una
asamblea constituyente como escenario final del proceso de paz.

En segundo lugar, la practica de avanzar mecanismos no pactados en la
mesa puede ser leida como una estrategia del gobierno para presionar a la
guerrilla a ceder en determinados aspectos a favor de la posicion del gobierno.
En efecto, no resulta extrafio que el gobierno sugiera a la guerrilla que se
avenga a los mecanismos de ratificacion e implementacién que han sido
aprobados en lugar de mantener su posicion inicial sobre este punto especifico.
Esa estrategia puede ser exitosa si la guerrilla cede pero puede conducir a un
malestar dentro del propio proceso porque la guerrilla puede sostener, con
razon, que ha habido presion del gobierno mediante sus acciones unilaterales.

Objeciones de orden practico
Un mecanismo apresurado. Una critica a este proyecto de reforma
constitucional sostenia que se trataba de un acto apresurado del gobierno que

no habia sido pactado con las FARC. La primera parte de la critica se debilitd
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después de la firma del acuerdo sobre justicia y del establecimiento de una
fecha para la firma del AF. La segunda parte de la critica se desarrollara mas
adelante.

Los propios ponentes del proyecto de reforma constitucional sostienen que
no se trata de un acto apresurado si se tiene en cuenta el estado actual del
proceso y que se trata de un mecanismo que debe estar listo para el momento
en que se firme el AF. Adicionalmente, se sostiene que no hay problema con
aprobarlo con anticipacion porque la vigencia de la reforma constitucional esta
condicionada a la firma del AF o a la refrendacion.

Concentracion del trabajo legislativo en la CLE y coste de oportunidad de
la division del trabajo legislativo. Desde el punto de vista de la idoneidad de
la reforma constitucional, se sostiene que el fin del FT es abrir una via para la
implementacion del AF. Sin embargo, se prevé que habra un alto nimero de
reformas (legales y constitucionales) necesarias para implementar todos los
aspectos del AF. Para la critica que se basa en este punto, el FT es un error
porgue concentra todo el trabajo legislativo en la CLE y se pierden las ventajas
de la division del trabajo legislativo que existe ordinariamente en el Congreso.
En otras palabras, de acuerdo con esta vision, habria sido mas efectivo reducir
los tiempos del proceso legislativo ordinario pero sin concentrar todo el
tramite en una sola CLE que puede resultar superada por todas las reformas
necesarias para implementar el AF.

Innecesario. También se ha argumentado que la practica legislativa
ordinaria ha demostrado que el Presidente cuenta con las mayorias suficientes
en el Congreso para aprobar las leyes y reformas constitucionales que sean
necesarias para implementar el AF. En consecuencia, la reforma
constitucional que crea el FT se juzga como politicamente innecesaria. Para
respaldar esta objecion se argumenta que las dos reformas legales y
constitucionales que ha propuesto el gobierno para crear los mecanismos de
refrendacion e implementacién del AF han tenido un tramite expedito en el
Congreso de la Republica.

La integracion de la CLE. Por otra parte, se ha argumentado la
inconveniencia de la integracion de la CLE. En concreto, la dificultad para
asignar las 12 curules adicionales de manera proporcional, con el
cumplimiento de la cuota de género y de la representacion de las minorias.

¢Las FARC en la CLE? Desde la radicacién del proyecto se denuncié que
el gobierno tenia la intencién de incluir a miembros de las FARC en la CLE.
El texto del proyecto de AL no daba ningun indicio de que eso fuera posible.
Los criticos adujeron que el gobierno incluiria esa facultad en un momento
avanzado del debate parlamentario.

En efecto, en el transito del primer al segundo debate, los ponentes
incluyeron la posibilidad de que el Presidente tuviera la facultad extraordinaria
de nombrar un nimero indeterminado de miembros NO congresistas en la
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CLE (con voz pero sin voto). Desde el gobierno se ha contestado que no avalan
esa posibilidad y que se trata de un acto de los propios ponentes. Los ponentes
manifiestan que no estan pensando en curules para las FARC sino que piensan
en gue asesores, especialistas, académicos y expertos que no son congresistas
puedan integrar la CLE. En todo caso, nada prohibe que esos miembros
puedan provenir de las FARC. El texto aprobado actualmente suprimi6 esa
posibilidad.

A las FARC podria no interesarle participar en la CLE porque perderia
fuerza para presionar al gobierno para que implemente los acuerdos tal y como
fueron firmados en Cuba. Si las FARC participan en la CLE, legitiman que se
hagan algunas reformas a los acuerdos o que algunos de estos no sean
aprobados. Su posicién mas estratégica puede ser estar por fuera de la CLE.
Sin embargo, también seria un éxito politico de alto nivel que una guerrilla
aun no desmovilizada reciba participacion directa en el Congreso (con voz
pero sin voto) y la podria utilizar para demostrar que también pueden
participar en politica con posiciones de alto nivel.

CONCLUSIONES

El proyecto de reforma constitucional que establece el FT y la CLE modifica
larigidez de la Constitucion y aumenta los poderes del Presidente en relacion
con la ratificacién de los acuerdos de paz y su conversion en fuentes juridicas.
Esto resulta especialmente grave si se tiene en cuenta que las reformas que se
realizardn como consecuencia de los acuerdos de paz pueden ser los cambios
mas estructurales que ha tenido la Constitucion de 1991. La mayoria de las
criticas apunta a sostener que se trata de un alto costo democratico en razén
de la paz. ;Resulta asumible ese costo democratico en aras de lograr la paz?

Se puede afirmar que el costo es asumible, siempre y cuando, se mantenga
la ratificacion ciudadana o popular como una pre-condicion para la vigencia
de la reforma constitucional. Es decir, se puede sacrificar la deliberacion
democratica en el Congreso si la ciudadania deliber6 y se pronuncid
previamente sobre la reforma. La refrendacion actuaria como contrapeso de la
disminucién de las competencias del Congreso.

Adicionalmente, quienes consideran que en materia de ratificacion e
implementacion de los acuerdos de paz el Estado debe gozar de un margen de
apreciacion en relacion con los estandares y tribunales internacionales de
derechos humanos, no pueden dejar de lado que un elemento central del
margen de apreciacion -en la version del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos- es el examen de la calidad del proceso parlamentario interno por
medio del cual se promulgd la medida legislativa frente a la que se solicita
deferencia. También se tiene en cuenta la calidad del control judicial que tuvo
la medida. Una reduccion de la deliberacion interna 'y del tiempo en el control
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de constitucionalidad puede ser un argumento adicional muy fuerte en contra
de que las autoridades colombianas tengan margen de apreciacion en las
normas relacionadas con la paz.

En todo caso, el objeto de este breve trabajo es poner la luz sobre aquellos
aspectos que se pueden mejorar en los procesos de refrendacion e
implementacion de los acuerdos de paz. Si se quiere, se trata de un texto que
apunta hacia la construccion de un constitucionalismo transformador para la
paz que permita superar las barreras institucionales para la consolidacion de
los acuerdos que ponen fin a los conflictos armados internos y que coadyuve
a la garantia efectiva de la paz como una de las més caras promesas de la
Constitucion de 1991.
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