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RESUMEN

El presente articulo, resultado de investigaciéon en el Observatorio de Intervenciéon Ciudadana
Constitucional de la Universidad Libre-Bogota (OICC), analiza los distintos mecanismos que
tiene el Estado colombiano para ratificar los didlogos de paz Colombia-FARC, bajo los criterios
de jerarquia normativa, democracia, unidad gubernamental y costo de eleccion.
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ABSTRACT

This article, result of research at the Observatory of Constitutional Public Intervention of the
Universidad Libre - Bogotd (known in spanish as OICC ), analyzes the different mechanisms
available to the Colombian State to ratify the Colombia-FARC peace talks, under the criteria of
legislation hierarchy, democracy, government unity and cost of election.
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INTRODUCCION

El proceso de paz entre el Estado colombiano y la
guerrilla de las FARC entra en una etapa, donde
se cuestiona su aprobacidn, ratificacion y entrada
en vigencia. Dicho cuestionamiento, ademds de
contar con posiciones radicales, implica el andlisis
del concepto de paz a partir de la Constitucién
Politica de Colombia de 1991 (C. Pol.). A diferencia
de las constituciones anteriores, que entendian la
paz como un elemento politico de discrecionalidad
gubernamental —del Ejecutivo—, la Constitucién la ha
consagrado como un concepto de doble dimensi6n.
Por un lado, constituye un Derecho fundamental y, por
tanto, un limite a la actuacién del Estado y; por otro
lado, la paz es una decisién no politico-discrecional
del Ejecutivo, sino un asunto de Estado democratico.

El presente articulo, resultado del proyecto de inves-
tigacidn titulado “Transformacién de la hermenéutica
constitucional e influjo de la doctrina en las sentencias
de la Corte Constitucional (en adelante C. Pol.)
colombiana: 1992-2015", revisa, desde la aplicacion
de los métodos valorativos de interpretacién consti-
tucional, cudles son las alternativas de ratificacién de
los acuerdos de paz, asi como cudles son los criterios
para la eleccién del mismo. En especial, se aplica en
el presente estudio las interpretaciones basadas en la
teoria de justicia colaborativa de Lawrence Sager, para
quien la interpretacién y aplicacién infraconstitucio-
nal deben realizarse de forma tal que pueda hacerse
un juicio normativo sobre un conjunto esencial de
materias vinculadas a la justicia politica (2007, p. 53).

En otras palabras, a través del método valorativo
de justicia colaborativa, la interpretacién hecha
sobre las normas constitucionales, asi como su
infra-aplicacién a través de otras normas, deben
respetar, por un lado, la colaboracién entre el poder
constituyente popular —primario— (Sager, 2007, p. 52)
y, por otro lado, la colaboracién con las instituciones

Proyecto liderado por la Dra. Liliana Estupinan Achury,
con cédigo de identificacién 11010108 y con consecutivo
presupuestal CAP-008. Asimismo, el documento hace
parte del concepto presentado ante la Corte Constitucional,
en proceso de estudio de proyecto de ley estatutaria
PE-0000045, a través del Observatorio de intervencion
ciudadana constitucional, dirigido por el Dr. Kenneth
Burbano.

publicas —instituidas— democréticas (Sager, 2007, p.
36). Ello se ve reflejado, desde el presente escrito, en
el desarrollo de unos pasos concretos. El primero de
ellos consistié en determinar cudles son los valores
esenciales contenidos en la C. Pol. que condicionan
la actuacién del Estado en materia de celebracion en
las negociaciones de paz. Especialmente, mds que
estudiar el contenido material del derecho a la paz,
se revisaron los limites de este derecho al ser desa-
rrollado por los poderes publicos. El segundo paso
consistid en determinar cémo la Corte Constitucional,
a través de su jurisprudencia, ha sentado los criterios
de colaboracién de poderes publicos, para evitar que
las decisiones sobre la paz recaigan sobre el 6rgano
jurisdiccional. Ello permitié centrar la atencién
en la labor del ejecutivo, a través del principio de
unidad de mando, pero limitado por los principios
de supremacia jerarquica y de democracia. A partir
de los limites concretos, se plantea un margen de
eleccion de mecanismos y se construyen criterios
para que la escogencia de uno de ellos sea 6ptima.
El tercer paso consistié en constatar, a partir de la
experiencia, cudles fueron los mecanismos escogidos
por el Gobierno de la Republica, y si ellos se ajustan
a los planteamientos expuestos.

Esto implica un anélisis de procesos, los cuales
incluyan, al menos, los siguientes aspectos: a) una par-
ticipacion real de la ciudadania, bajo la éptica de una
democracia constitucional; b) una colaboracién de los
poderes publicos, pues la paz no es asunto exclusivo
del Ejecutivo, sino también del Legislativo y el Judicial
y; ¢) un respeto de los derechos fundamentales.
Las alternativas que se estudiaran son el referendo,
la asamblea nacional constituyente (convocatoria
de constituyente primario) y el otorgamiento de
facultades extraordinarias para el Ejecutivo, a través
de procesos democréticos.

RESULTADOS DE INVESTIGACION

1. Supuestos de refrendacion

La cuestién sobre la forma de refrendar un acuerdo de
paz no tiene un cardcter meramente procedimental;
por el contrario, ella implica un anélisis desde, al
menos, dos perspectivas. Por una parte, la aprobacién
de los acuerdos determina la legitimidad de un Estado
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(Silva, 2012, p. 81). Un acuerdo que desconozca
los fundamentos o limites politicos y juridicos
estatales, no constituye un paso hacia la paz sino
una reconfiguracion del conflicto. Por otra parte, los
acuerdos no son un acto de partes del conflicto sino
un asunto social. Todos los actores deben, de una u
otra forma, sentirse involucrados y representados.
Por ello, antes de hablar sobre un modelo idéneo,
deberian pensarse los supuestos que rigen la eleccién
de dicho modelo.

La légica de examinar los supuestos esenciales
antes de elegir un mecanismo de refrendacion fue
reconocida por la Corte Constitucional, mediante
la identificacién de varios aspectos. Sin embargo, en
este apartado, es necesario mencionar sélo uno —los
demds corresponderian a puntos de andlisis poste-
riores—, que consiste en que el Estado, especialmente
a través del Legislador por iniciativa del Ejecutivo,
goza de un amplio margen de configuracién para
elegir los mecanismos idéneos para la solucién
pacifica del conflicto armado (Corte Constitucional,
2001, C 048/2001). Sin embargo, esta libertad de
configuracidn estd limitada por respeto al valor
normativo de la C. Pol. y del principio democrético,
seglin esta misma sentencia. En otras palabras, la
cuestion no es cémo se refrenda un acuerdo de paz
sino cudles son los contenidos innegociables que
debe respetar dicha refrendacion.

La pregunta que deriva de la afirmacién anterior,
consiste en saber cudles son los alcances de los
supuestos normativo (superioridad normativa) y
democrético.

1.1 Superioridad jerarquica

Este supuesto se fundamenta en el valor normativo
de la C. Pol. De acuerdo al art. 4 inc. 1 ora. la
(C. Pol.), la Constitucién es norma de normas.
Asimismo, el art. 4 inc. 1 ora. 2a (C. Pol.) establece
que, en caso de incompatibilidad entre una ley o
una norma juridica, se aplicardn las disposiciones
constitucionales. Ello significa, de acuerdo a Calle
(2012), que las actuaciones del Estado, a través de
cualquier rama de poder u organismo auténomo,
se concreta en normas juridicas y ellas, a su vez,
deben tener un sustento normativo y respetar los
contenidos constitucionales.

Este supuesto se concreta en la jurisprudencia cons-
titucional (Corte Constitucional, 1993, C 033/1993;
1993, C 214/1993; 2001, C 048/2001), la cual ha
establecido una reglas puntuales de actuacién. La
primera de ellas es la regla de competencia. Los
organos constitucionales tienen unas funciones, las
cuales implican unas responsabilidades. La segunda
regla es el respeto de contenidos. Esto significa que
los actos proferidos por los poderes piblicos deben
respetar normas constitucionales esenciales.

1.1.1 Principios unidad de mando y de
separacion y colaboracion armdnica
de poderes

De acuerdo ala Corte (1993, C 214/1993), los procesos
de paz se caracterizan por tener dos etapas y cada una
de ellas por estar bajo la competencia de un 6rgano
constitucional. La primera etapa es de negociacién y
firma; mientras que la segunda es de implementacion
de lo acordado en la etapa de negociacion.

La negociacién y firma se rigen por el principio de
unidad de mando (Corte Constitucional, 1993, C
214/1993). Esto quiere decir que, en virtud del art.
184 num. 4 (C. Pol.), le corresponde al Presidente de
la Reptiblica, como jefe de Estado y jefe de Gobierno,
conservar en todo el territorio el orden publico y
restablecerlo donde fuese perturbado. Esta funcion
faculta al Presidente a decidir sobre las medidas que
él considere necesarias para restablecer la situacion
de paz, entre ellas, mecanismos pacificos como
los didlogos de paz (Corte Constitucional, 2001, C
048/2001).

Sin embargo, el Presidente de la Republica, durante
la etapa de negociacion, puede autorizar a otros
funcionarios para llevar a cabo los didlogos de
paz. Ello no vulnera las normas constitucionales,
siempre y cuando se cumplan dos requisitos (Corte
Constitucional, 1993, C 214/1993):

a) el Presidente de la Republica es el inico competente
para fijar la politica que orienta las negociaciones,
asi como para establecer los criterios de gestion y; b)
el Presidente de la Republica deberd impartir unas
instrucciones precisas a cada uno de los delegatarios.
En cuanto a la firma, ella no puede ser delegada. De
acuerdo con lo estipulado por la Corte en esta misma
sentencia, la firma de los acuerdos de paz es una
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“decision de alta politica reservada”, pues lo acordado
constituye un compromiso de tal magnitud y unas
repercusiones para el futuro de la colectividad, que
ello no puede quedar en manos de personas distintas
a aquella que tiene a cargo la conduccién del orden
publico.

La etapa de implementacién se rige, no por el
principio de unidad de mando, sino por el principio
de colaboracion. En ella, son dos los actores quienes
intervienen. El primero de ellos es el Ejecutivo y su
funcién esencial es de iniciativa (Corte Constitucional,
2001, C 048/2001). Firmados los acuerdos de paz, le
corresponde al Presidente de la Republica, cumplir la
funcién de iniciativa legislativa (Corte Constitucional,
2001, C 048/2001), es decir, es el competente de poner
a consideracion del Congreso de la Republica, tanto
las medidas de implementacién, como la forma en que
ellas se concretan. El segundo actor es el Congreso,
quien tiene como funciones la reglamentacion y la
delegacion. La Corte Constitucional ha considerado
la inclusién del Congreso como actor en la imple-
mentacién de los acuerdos de paz debido a que éste
es “el representante directo de la democracia” (Corte
Constitucional, 2001, C 048/2001) y por tanto, primer
representante de los intereses y expectativas de la
ciudadania. Por otra parte, aunque la jurisprudencia
constitucional no lo manifiesta explicitamente, la
participacién del Congreso garantizaria el ejercicio
de control politico y juridico de las actuaciones del
Ejecutivo durante las negociaciones de paz. Serd con-
trol politico porque, a través de estos dos poderes, se
establecerdn los consensos de los intereses del Estado;
y serd juridico, porque el Congreso determinara si se
quebranté algin limite constitucional.

Las funciones, a su vez, son de caricter facultativo.
O bien el Congreso puede optar por el ejercicio
de la reglamentacién, o bien puede ejercer la
delegacidn. Si opta por la reglamentacidn, serd el
Congreso quien determiné, a través de Ley, cudles
serdn los instrumentos estatales de implementacion
de acuerdos. Este ejercicio, sin embargo, tiene dos
limites. Por una parte, el Congreso debera —salvo
que exista una violaciéon de norma constitucional
manifiesta— respetar lo acordado en la etapa de
negociacién y firma. Ello significa que el Congreso
no es un negociador, sino un ejecutor. Por otra parte,
el Congreso no podra establecer mecanismos de

implementacion que contrarien norma constitucional
(Corte Constitucional, 2001, C 048/2001).

Sin embargo, el significado de mecanismos de imple-
mentacion es amplio y estd garantizado por el margen
de configuracién. Por una parte, los mecanismos de
implementacion se entienden como la forma en que
se ratificardn los acuerdos establecidos, es decir, el
Congreso estd facultado para ratificar directamente
los acuerdos de paz o someter a otro proceso
democratico dicha accién —a través de referendo,
consulta popular o asamblea nacional constituyente-.
Por otra parte, los mecanismos de implementacion se
entienden como las acciones concretas que permitan
la realizacién de los acuerdos pactados —creacion de
jurisdicciones provisionales, fijaciéon de presupuestos,
creacion de normas de reincorporacion-.

Si, por el contrario, el Congreso opta por una
delegacién, depositaria en el Ejecutivo no sélo
la confianza, sino también la competencia, de
reglamentar la implementacién de los acuerdos de
paz. Esta delegacion podria, a su vez, desarrollarse
por dos vias. La primera consiste en una delegacién
restringida, es decir, el Congreso determinard, con
mayor precisién, cudles son las metas, las acciones
y los limites concretos de actuacién. Ello implicaria
que el margen de discrecionalidad del Ejecutivo no
seria amplio y se inclinaria mas por una ejecucién
de criterios. La segunda es una delegacién amplia,
mediante la cual el Congreso deja en manos del
Ejecutivo la facultad de discernir sobre las medidas
necesarias y las formas para hacerlas efectivas.

De este proceso se infiere, en sintesis, un aspecto
esencial en la adopcién de los mecanismos de refren-
dacion. Debe existir una participacion real del
Legislador, es decir, é] no puede ser un actor ausente
en el proceso de paz. La forma de participacién del
Congreso, dependerd del margen de configuracién
legislativa, con respeto de los limites competenciales
y sustanciales establecidos por la jurisprudencia
constitucional.

1.1.2 Proteccion de normas constitucio-
nales sustanciales

La segunda regla es el respeto de los contenidos
constitucionales. Estos contenidos son la continua-
cion de la dimension competencial en los didlogos
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de paz, asi como los limites materiales de la actividad
estatal. La jurisprudencia constitucional ha decantado
estos contenidos en dos temas concretos. El primero
de ellos es el respeto de la clausula general y la
previsién de responsabilidad estatal; mientras que
el segundo es la protecciéon de Derechos fundamen-
tales, especialmente el Derecho a la informacién
(Corte Constitucional, 2013, T 608/2013) y los
derechos ala verdad, la justicia y la reparacién (Corte
Constitucional, 2013, U 254/2013).

La cldusula general consiste en la prohibicién
constitucional de actuar por fuera de las normas cons-
titucionales —extralimitaciéon—, asi como de omitir
normas constitucionales en el ejercicio de la funcién.
Para ello, la Corte estableci6 que los didlogos de paz
deben respetar, en todo momento, el deber de actuar
conforme ala C. Pol. y, para ello, enuncié las normas
que sustentan dicho deber (Corte Constitucional,
1993, C 214/1993). Estas normas se resumen en el
deber del Presidente de la Reptblica —conforme a los
arts. 192y 198 C. Pol.—, asi como de todo funcionario
publico —conforme a los arts. 122,123 y 124 C. Pol.—,
de actuar conforme a la Constitucion y a la Ley.

La actuaciéon conforme a Constitucién no signi-
fica unicamente el respeto de las competencias
establecidas por las normas constitucionales, asi
como legales que las reglamentan, sino también
el respeto a los contenidos esenciales de la C. Pol.
Estos contenidos los da, por una parte, el conjunto
de principios esenciales que confieren identidad a
la C. Pol. —principio de dignidad humana, de Estado
Social y Democratico de Derecho, entre otros—y los
derechos fundamentales.

Entre los derechos fundamentales objeto de respeto
por parte del Ejecutivo, se encuentran el derecho a
la informacién y los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacién. El contenido del primer derecho
se concreta en dos escenarios constitucionales. El
primero de ellos consiste en el derecho a conocer
—bajo la figura de informacion veraz— las distintas
versiones o posiciones respecto al conflicto (Corte
Constitucional, 1993, C 033/1993), asi como las
negociaciones y acuerdos establecidos. El segundo
es el derecho instrumental a acceder a informacién
publica. Se denomina instrumental, porque él
“permite la realizacién del Derecho a la verdad,
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justicia y reparacion” (Corte Constitucional, 2013,
T 608/2013). En cuanto a este derecho fundamental,
la jurisprudencia de la Corte, apoyada en una
interpretacién por Bloque de Constitucionalidad, ha
establecido unos criterios puntuales de proteccién
(Corte Constitucional, 2013, U 254/2013), los cuales
exceden el objeto de este trabajo.

Si el Estado no respeta estos limites, la Corte ha
reconocido la posibilidad de configuracién de una
causal de responsabilidad estatal. En la enunciacién
de normas materiales que limitan la actuacién del
Estado en materia de didlogos de paz, la Corte incluyé
los arts. 90y 91 C. Pol. El primero consagra la clausula
general de responsabilidad estatal, mientras que el
segundo establece la responsabilidad individual por
violacién de mandato constitucional.

En sintesis, ademas de existir limites competenciales
de actuacion, la refrendacion de los didlogos de
paz deben respetar normas sustanciales,
tales como derechos fundamentales y principios
constitucionales esenciales. El desconocimiento de
estas normas podria implicar la configuracién de
responsabilidad estatal.

1.2 Democracia

Ademads de la superioridad jerarquica, la Corte
reconocid, como segundo supuesto, el caricter
democrético de los didlogos de paz. Sin embargo, sélo
hace una enunciacién concreta —la participacion del
Congreso como titular de la democracia representa-
tiva— y una enunciacién genérica —la actuacion para
la paz debe respetar el principio democratico—.

La enunciacién genérica de respeto del principio
democratico plantea, sin embargo, una cuestion
compleja. ;Cudl es el modelo democratico garantizado
por este principio? La respuesta implica la existencia
de unos limites concretos de actuacién por parte
del Estado. Por ello, es necesario determinar cudl es
el modelo democrético que plantea la C. Pol. y que
orienta la refrendacién de los didlogos de paz.

La C. Pol. prevé dos modelos democraticos (Uribe,
2002, p. 198). El primero de ellos es el representativo;
mientras que el segundo es el participativo. El primer
modelo democritico se ve reflejado en la existencia

63




Criterios constitucionales y democréticos de la refrendacién del proceso de paz Colombia-FARC

del Congreso, cuyos integrantes son elegidos por
la ciudadania y en quienes son depositadas las
expectativas sociales (Vila, 2012, p. 436). De igual
manera, bajo este primer modelo se elige al Presidente
de la Reptblica como responsable de la consecucion
de ciertas metas, entre ellas, de la situacién de paz.

Si se considera como opcién un proceso de paz desde
una perspectiva de democracia representativa, el
pueblo tendria, al menos, un momento de participa-
cién. El seria la eleccién popular por la paz —ejercicio
del sufragio—, a través de la eleccién de un cuerpo
ejecutivo que establezca los criterios de negociacion
y la dirija, asi como de un cuerpo legislativo que, de
acuerdo a un sistema de gobierno, faculte al ejecutivo
para celebrar las negociaciones y ratifique lo pactado
en los didlogos.

Los criterios de negociacién, bajo este modelo,
estarian bajo el margen de discrecionalidad de los
organos electos, pues la ciudadania depositaria en
ellos su confianza (Carbonell, 2009, p. 190), y el tnico
limite se encontraria en el respeto de lo propuesto
por el representante electo, ya que en esta propuesta
radica la confianza de la ciudadania? Este modelo, sin
embargo, tiene unos requisitos esenciales. El primero
es la existencia de una sociedad homogénea, es decir,
la sociedad debe tener unos consensos minimos sobre
la consecucién de la paz. Asimismo, significa que
existe “una identidad entre los representados y los
representantes” (Chevallier, 2011, p. 293). El segundo
supuesto es la debida representacién de minorias.
Pese a existir una identidad social, las sociedades,
por tendencia, cuentan con grupos diferenciados
(Callejas, 2013, p. 19). Ellos deben estar representados
en la agenda gubernamental, bien de negociacién o
bien de ratificacion. El tercer supuesto es el ejercicio
adecuado de controles sobre los acuerdos. Si bien
la ciudadania deposita su confianza en el gobierno,
los demdas poderes, especialmente el Legislativo,

Sin embargo, esta limitacion es de caracter politico,
mas no juridico. De acuerdo a Zippelius, la relacién
entre representante y representado, en este modelo
democrdtico, no es asimilable a la relacién juridico-
privada de representacién —o poder— (2010, 150).
Ello significa que los compromisos pactados por el
representante con el pueblo no configuran mandatos
juridicos concretos, sino margenes de accién.

son depositarios de las expectativas ciudadanas.
Por ello, estos poderes deberdn tener como funcién,
revisar que los acuerdos establecidos respeten las
expectativas ciudadanas puestas en ellos, a través
de los mecanismos democraticos establecidos, tales
como ratificaciones de acuerdos a través de leyes y
controles judiciales.

El segundo modelo es la democracia participativa.
En este modelo, el ciudadano no sélo elige a sus
representantes y deposita en ellos una confianza, sino
que también le es concedida la facultad de intervenir
directamente en el proceso de actuacion estatal
(Echeverri, 2002, p. 424). Dicha intervencidén se da
en varios momentos. El primero es de iniciativa, en
el cual, segtin Restrepo (2012), “el ciudadano puede
proponer al Estado temas y formas de abordaje de
estos temas” (pp. 522 y ss.). El segundo momento es
la intervencién en la toma concreta de decisiones
(Echeverri, 2002, p. 424). El ciudadano estd facultado
para exigir ser escuchado en cada escenario de
decisidn estatal. El tercero es el momento de control
(Angel, 2011, p. 232). En este momento, el ciudadano
cuenta con instrumentos politicos y juridicos para
controlar, no sélo la decisién en concreto, sino
también el proceso de adopcidn de la decisidn.

Silos didlogos de paz se revisan, entonces, desde una
perspectiva de democracia participativa, el margen
de actuacion del ciudadano serd mas amplio. Aquel
ya no tendra como tnica funcién, depositar en el
Ejecutivo sus expectativas y delegar en los demaés
poderes el control sobre los acuerdos, sino que
tendra una participacién mayor en los procesos de
paz. El ciudadano podrd intervenir directamente en
los didlogos, asi como en los controles a realizar a
cada uno de los acuerdos establecidos. Por ejemplo,
el ciudadano podré solicitar al Ejecutivo que el trato
de ciertas personas —como victimas— sea prioritario
—y no bajo un margen de consideracién ejecutiva—.
Asimismo, podré intervenir en el proceso de
ratificacidn, mediante acciones directas.

Para ello, se deberd cumplir con unos requisitos
esenciales. El primero de ellos consiste en la voluntad
politica (Uribe, 2002, pp. 205 y ss.). El Estado, a través
de sus distintos poderes, deberd tener la voluntad de
someter a la ciudadania los acuerdos establecidos por
él. Ya no se tratard de una mera intensién de negociar,
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sino de involucrar a todos sus actores. El segundo
requisito es la transparencia. Una ciudadania que
interviene activamente en las decisiones estatales,
debera “estar permanentemente informada” (Ausin,
2014, p. 69), especialmente en asuntos relacionados
con la paz. Asi, el ciudadano, ademds de conocer
los puntos negociados, conocera también los costos
democriaticos que implicard su decision. El tercer
requisito consiste en la arquitectura juridica. El
Estado debe contar con un sistema normativo, que
no s6lo consagre la posibilidad de participacién del
ciudadano en la toma de decisiones estatales, asi
como en el control de las mismas; el sistema también
deberd facilitar dicha participacion.

2. Mecanismos de refrendacion

Los supuestos enunciados condicionan, en cierta
medida, el margen de discrecionalidad del Estado
en la elecciéon del mecanismo de refrendacién de
los acuerdos. El Estado no podra elegir cualesquier
método, sino aquel que sea necesario, es decir,
aquel que garantice la superioridad jerarquica de
la C. Pol,, asi como el principio democratico. Ello
implica, a su vez, que el mecanismo de refrendacién
deberd traducirse en un acto juridico y, como tal, ser
objeto de control normativo. Estas dos condiciones
permiten prever, al menos, tres mecanismos de
refrendacién. Cada uno de ellos tiene sus caracteris-
ticas procedimentales, asi como juridico materiales
y politicos.

2.1 Refrendacion por via de poderes
publicos

El primer mecanismo de refrendacion consiste en la
actuacion unilateral del Estado, tendiente a emplear
mecanismos juridicos preexistentes para refrendar e
implementar los acuerdos pactados en los didlogos
de paz.

En este escenario tiene una importancia especial la
separacién y colaboracién armdnica de poderes, pues
en él la decisién recae directamente en cada uno de
los poderes publicos (Legislativo, Ejecutivo y Judicial).
Asimismo, este escenario presenta dos alternativas.

Por un lado, a iniciativa del Ejecutivo, se delega al
Congreso la facultad de refrendar los acuerdos,

mediante la expedicién de Ley. En ella, el Congreso
deliberara sobre cudles puntos se refrendan y cuéles
son las medidas que permitan su implementacidn.
Por otro lado, también a iniciativa del Ejecutivo, el
Congreso podra delegar al Ejecutivo para que éste, a
través de la emisién de decretos, refrende los acuerdos
y establezca las medidas necesarias.

Segin el método concreto que se elija, deberdn
preverse algunos riesgos. Desde lo politico, se
presentan dos riesgos concretos. El primero de ellos
consiste en la proximidad ciudadana. Si el Estado opta
por una actuacién unilateral, aquel deberd contar con
una confianza ciudadana tal, que se pueda asumir
una delegacién plena. Si, por el contrario, dicha
confianza no tiene un nivel éptimo o es inexistente,
puede que la accién del Estado, sin importar el
método, se entienda politicamente ilegitima. El
segundo consiste en la facultad del Legislativo para
deliberar sobre los temas de la refrendacién. Este
riesgo se incrementa en los escenarios, donde se
hace una distincion tajante de etapas —por €j., que
las negociaciones queden en cabeza del Ejecutivo
sin participacion del Legislativo—. Si el Legislador
no particip6 en el proceso de negociacion, surge el
interrogante, si el Congreso puede discutir sobre los
contenidos de los acuerdos, o si sélo puede aprobar
o improbar la totalidad del acuerdo. Estos riesgos
pueden conducir a una posible no refrendacién de los
acuerdos, debido a la existencia de discrepancias por
parte del Legislativo; asimismo, estos riesgos pueden
conllevar a un distanciamiento de la ciudadania
respecto al Estado, asi como una reconfiguracién del
conflicto, que se traducird en procesos de resistencia
—exclusién educativa de reinsertados, no contratacién
de combatientes, reconfiguracién de la criminalidad,
entre otros—.

Desde lo juridico, el problema que surge es el
control judicial de los acuerdos. Este control se
enfocard en determinar, desde lo formal y material,
la compatibilidad de los acuerdos refrendados con el
ordenamiento juridico. Este problema, a suvez, asume
dos dimensiones. La primera es el 6rgano competente
del control judicial. Si los acuerdos se refrendan
a través de ley o de un decreto asimilable a ley, el
control corresponderi a la Corte; si, por el contrario,
la refrendacién se hace por via de decretos no asimi-

Bogot4 D.C. Colombia « No. 44 « Enero - Junio de 2016 » pp.59-74 + Ejemplares: 1000 » ISSN: 0124-0021 ‘ Di“gf_&ggggudgug@kems 65



Criterios constitucionales y democréticos de la refrendacién del proceso de paz Colombia-FARC

lables a ley, el drgano competente ser4 el Consejo de
Estado. La segunda son las légicas de valoracién. Si
bien el Ejecutivo —y quiza el Legislativo— asumieron
la refrendacién de los acuerdos bajo la légica de la
cesacion del conflicto, los 6rganos judiciales, en
especial la Corte, asumiran esa légica como una
entre las varias que se consideraran. Ello significa,
que el juez podra determinar si un acuerdo vulnera
o no Derechos fundamentales o principios y valores
configuradores del Estado. En caso de determinar,
en alguno de los acuerdos, la existencia de una
causal de inconstitucionalidad, los acuerdos podrian
reversarse.

Estos problemas significan un alto riesgo que el Estado
debe considerar, pues lo acordado puede perder
vigencia —debido a los margenes deliberativos y de
control judicial-.

2.2 Refrendacion por via de referendo

Una segunda alternativa es la refrendacién de los
acuerdos por referendo. Este mecanismo asumiria que
el modelo democritico estatal para la refrendacion
de los acuerdos es participativo (Echeverri, 2002,
p. 431) —no simplemente representativo— y que,
a través de él, se garantizaria con mayor fuerza el
Derecho fundamental del ciudadano a ejercer el
control politico —segun el art. 40 num. 2 C. Pol.—,
pues se le hace participe de la toma de una decisién
de trascendencia nacional, conforme a las reglas del
art. 103 C. Pol.

El referendo se entiende, conforme al art. 103
en concordancia con el art. 170 C. Pol., como
la convocatoria que se hace al pueblo para que
apruebe o rechace un proyecto de norma juridica o
derogue o no una norma vigente. Este mecanismo
de participacién ciudadana, a su vez, se puede
clasificar, segiin los art. 33 y 35 C. Pol,, en dos tipos:
a) referendo de aprobacién de ley o decreto y; b)
referendo constitucional (Quinche, 2014, p. 129).

El referendo de aprobacién de ley o decreto consiste,
de acuerdo a Angel (2011), “en el sometimiento a la
ciudadania de un proyecto normativo que refrende los
acuerdos” (p. 129). Desde lo politico, este mecanismo
tiene como ventaja permitir una mayor participacién
de la ciudadania y, a su vez, disminuiria el riesgo de

interposicion de acciones judiciales por parte de la
ciudadania. Sin embargo, al someter a elecciones la
refrendacion de los acuerdos de paz, surge el riesgo
de someter los acuerdos a campaiias politicas v,
por tanto sufrir de sesgos ideoldgicos en la eleccién
—“alianzas heterdclitas” (Uribe, 2002, 200)—. Desde lo
juridico, el referendo no disminuye el riesgo de control
judicial, es decir, atin quedard en manos de los 6rganos
judiciales para determinar la constitucionalidad —o
legalidad— de la refrendacién de los acuerdos.

El referendo constitucional, por su parte, consiste
en la modificaciéon o derogacién de normas
constitucionales. La principal ventaja de este
método consiste en permitirle a los poderes ptblicos
ampliar su margen de configuracién —legislativa— o
de discrecionalidad, a fin de poder implementar
los acuerdos de paz. En cuanto al control judicial,
el margen de actuacién del juez competente se
veria reducido significativamente. La Corte podria
ejercer sélo dos controles. Por un lado, determinara
que el procedimiento haya respetado las reglas
constitucionales y legales de realizacién (Quinche,
2014, p. 139). Por otra parte, podra controlar si
existe una sustitucion de constitucion, es decir, si la
norma constitucional modificadora conlleva a una
alteraciéon de la identidad de la C. Pol. (Quinche,
2014, pp. 154y ss.). Los riesgos que implica este
método son dos. El primero es una posible negativa
de la ciudadania sobre los acuerdos de paz. El
segundo es la determinacion de la CortConst de la
existencia de una sustitucion de la C. Pol. y, por tanto
de la declaratoria de inconstitucionalidad.

2.3 Refrendacion por Asamblea

La Asamblea nacional constituyente es, en el Derecho
colombiano, la convocatoria del poder constituyente
primario. El art. 374 C. Pol. consagra que la asamblea
es un mecanismo de reforma parcial o total de la
constitucion. Sin embargo, las reglas que rigen
su configuracién, funcionamiento y efectos estdn
por fuera de la C. Pol.. Tan solo el art. 376 C. Pol.
establece cudles son las reglas de convocatoria de
la asamblea. Ello se debe, por una parte, a que la
asamblea nacional constituyente, como concrecién
del poder constituyente primario, es un poder “pre- y
suprajuridico” (Nogeuira, 2009, p. 234), es decir, no
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puede estar sujeto a reglas preestablecidas. Por otro
lado, el poder constituyente es un poder ordenador,
que configura las instituciones.

La convocatoria de asamblea nacional constituyente,
por tanto, ofrece algunas ventajas respecto a los demds
mecanismos. La primera consiste en la posibilidad
de adecuar el ordenamiento juridico a los acuerdos
pactados en las negociaciones de paz. La segunda es la
no dependencia de los acuerdos, y las normas que los
implementen, a un control juridico exégeno. La Corte,
al estudiar la constitucionalidad de la C. Pol., sostuvo
que ella, “como norma juridica de jerarquia superior,
no puede ser objeto de control judicial alguno’, pues
ello seria “facultar a un poder constituido a controlar
las decisiones del poder politico configurador” (Corte
Constitucional, 1992, C 542/1992).

Estas ventajas, sin embargo, no excluyen a este meca-
nismo de riesgos politicos. El primer riesgo consiste
en el margen de configuracién de la Asamblea. A
diferencia de la ratificacién por via estatal y por via
de referendo, el poder constituyente est4 facultado,
como expresion pura del poder politico, para “tomar
cualquier decision en torno a la ordenacion del sis-
tema juridico y la institucionalidad” (Bockenforde,
1991, p. 107). Incluso las decisiones que puede tomar
la Asamblea nacional constituyente pueden contra-
riar los acuerdos pactados, si considera que ellos no
cumplen los estdndares de una idea de justicia. Asi
al momento de establecer como limite inicial a la
Asamblea nacional constituyente, la sujecion de la
misma a los acuerdos establecidos, ella podrd tomar
decisiones que estén mds alla de ellos. La razén de
esta facultad se debe a que los acuerdos se pactaron
en virtud de un ordenamiento juridico preexistente,
el cual no vincula, de modo alguno, a la Asamblea.

El segundo riesgo consiste en la conformacién de la
Asamblea Nacional Constituyente. El art. 376 inc.
1 C. Pol. establece que el pueblo podra decidir si se
convoca o no asamblea nacional constituyente, cuya
composicion estard determinada por la misma ley,
por lo que es el Estado, en especial el Congreso —a
iniciativa del Ejecutivo—, serd en consecuencia quien
determine quiénes seran parte de la Asamblea. Esta
facultad le permitiria hacer un célculo al Estado. Si
éste considera que, para garantizar los acuerdos,
los miembros que compongan la asamblea sean

determinados por los actores de las negociaciones y
los poderes politicos con ciertos intereses.

Asimismo, el Estado podria determinar no incluir
en la composicion representantes de sectores que
puedan constituir, durante la redaccién de las normas
constitucionales, una oposicién u obstaculo para la
implementacién de acuerdos —por ej., la exclusién de
mujeres victimas, comunidades indigenas, el campesi-
nado, entre otros—. Esta exclusién podria entenderse
como el incumplimiento de un elemento esencial del
poder constituyente primario —“participacion efectiva
de los factores reales del poder” (Luque, 2011, p. 4)—y,
por tanto, un cuestionamiento a la legitimidad politica
de la norma constitucional.

En sintesis, si bien la asamblea nacional constituyente
ofrece unas ventajas significativas desde lo juridico
—poder configurador y ausencia de control judicial—,
ella estd sujeta también a la previsién de riesgos
politicos, que pueden afectar la legitimidad misma
del Estado (Bockenforde, 1991, p. 98).

3. El problema de la eleccion concreta

3.1 Indeterminacion de los métodos y
elementos de propuesta

Los mecanismos expuestos poseen ventajas com-
parativas pero adolecen también de problemas
juridicos y politicos. De esta manera, si se revisa con
detenimiento, ninguno de los mecanismos ofrece una
ventaja comparativa tal que le permita considerarse
como la opcién més adecuada para la refrendacion
de los acuerdos de paz.

Esta situacién conduce a un replanteamiento de la
afirmacion inicial de la Corte, respecto a la eleccion
de mecanismos. Ya no podré hablarse solamente de
un respeto a los supuestos esenciales de la ratificaciéon
de los acuerdos de paz —superioridad jerarquica y
principio democratico—, sino que deben agregarse
otros elementos que faciliten una eleccién concreta.
Sin embargo, estos elementos se escapan, en cierta
medida, del espectro juridico, y se ubican en el
espectro politico concreto.

El primer elemento podria denominarse la unidad
gubernamental. Ella consiste en un comportamiento
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coherente del Estado respecto a las promesas y
acciones postuladas a la ciudadania antes, durante y
después de un proceso de paz. Si el Estado, desde la
consideracion de posibles didlogos de paz, postuld
a su contraparte y a la ciudadania unas condiciones
de negociacién y ratificacién, aquel esta —politi-
camente— obligado a respetar dichas condiciones.
Ello se debe, por una parte, al respeto de unas
expectativas ciudadanas creadas por las promesas
gubernamentales. La ciudadania contemporénea no
solo elige un representante, sino un plan de gobierno
y, por tanto, el pacto implicito de la eleccion del
representante es cumplir con los objetivos y tareas
propuestas en su gobierno. Si el representante no
cumple con ello, quiebra la confianza del ciudadano,
y lo faculta para iniciar acciones politicas y juridicas
para obligarlo a cumplir con lo propuesto. En otras
palabras, el desconocimiento del pacto incrementa
el riesgo de acciones judiciales contra los actos
juridicos que desconozcan o contrarien las propuestas
hechas. Por ejemplo, si el ciudadano considera que la
ratificacion de los acuerdos se pact6 bajo laidea de un
referendo o una Asamblea y, al momento de realizarla,
el Estado desconoce dicha promesa y opta por una
ratificacion por via unilateral estatal, la posibilidad de
una demanda de constitucionalidad contra los actos
de ratificacién serd mayor.

Por otra parte, la unidad gubernamental se funda-
menta en la claridad estatal respecto a los limites
éticos y constitucionales de los acuerdos. Si el Estado
inicia un didlogo de paz, orientado por unos limites
claros, la eleccion del mecanismo de refrendacién no
tendra mayor problema pues, o bien éste fue pactado
durante las negociaciones —con una participacién
ciudadana— o bien los limites fueron tratados de
forma tal, que ellos conduzcan, naturalmente a un
mecanismo unico de refrendacién.

El segundo elemento podria denominarse el costo
de eleccion. Este elemento consiste, badsicamente, en
el ejercicio estatal de determinar cuél de los meca-
nismos disminuye el riesgo de legitimidad politica e
inestabilidad juridica, asi como el riesgo de retracto
de la contraparte negociadora. La determinacién del
costo de eleccion deberd tener algunas variables a
consideracién: a) el respeto de la superioridad jerar-
quica, la cual puede ser determinada por el método de

ponderacién constitucional; b) el respeto del principio
democritico, el cuil se comprueba mediante el cotejo
del disefio constitucional democratico —democracia
participativa— y las acciones estatales tendientes a
garantizar las posibilidades de accién ciudadana y; c)
la disminucién del riesgo de retracto, el cual consiste
en un cotejo simple entre la propuesta de refrendacién
estatal y la aceptacion del a contraparte.

3.2 Elementos aplicados

Con estos elementos propuestos, la pregunta que
podria hacerse es como se han reflejado éstos en la
narrativa gubernamental, asi como en el desarrollo de
los didlogos de paz. Para ello, se revisardn inicialmente
los elementos de unidad gubernamental y costo de
eleccién, compuesto por el respeto de la superioridad
jerdrquica, el respeto democratico y la disminucién
del riesgo de retracto.

3.2.1 Unidad gubernamental

Al revisar la evoluciéon del discurso gubernamental,
podria decirse que ha existido una variacién concreta
de acciones, guiadas bajo una regla abstracta. Dicha
regla consiste en la ratificacién popular de los
acuerdos.

En términos de acciones concretas, el gobierno
colombiano propuso a mediados del 2013, como
alternativa de refrendacién de los didlogos de paz,
la celebracion de un referendo constitucional. Esta
propuesta, cuya carga argumentativa se orienta hacia
un empoderamiento de la ciudadania, varié con el
tiempo a una propuesta de refrendacién popular
distinta al referendo, pues éste implica cuestiones
complejas, tales como la forma de redaccién de
preguntas y la unidad del referendo. Sin embargo, la
variacion fue condicionada, por el mismo gobierno,
a la elecciéon de un mecanismo que permitiese la
participacién ciudadana y, por tanto, una decisién
democrética sobre los acuerdo de paz.

Ello puede verse, discursivamente, en las declaracio-
nes gubernamentales hechas a mediados del 2013,
asi como a finales del 2015 y mediados de 2016. En
abril de 2013, Humberto de la Calle, a través de la
carta titulada “Buscar la paz: un imperativo moral’,
sostuvo que, si bien es respetable el principio del
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castigo en el imaginario colombiano, no es legitimo
el ejercicio de propaganda negra en contra de los
didlogos de paz (2013) y, para responder a dicha
accion, seria la ciudadania —no el gobierno—, quien
resuelva la aprobacién de los acuerdos de paz, pues,
de lo contrario, seria actuar a espaldas del pais (De
la Calle, 2013). Dicha posicién fue reiterada en
diciembre de 2013 por el Presidente Juan Manuel
Santos, para quien

“..sera el pueblo colombiano el que diga lo
compro o no lo compro, por eso no vamos a
ser tan estiupidos de negociar algo que sabemos
que el pueblo colombiano no va a aceptar”
(Colprensa, 2013).

Dicho discurso permitié la expedicion de la Ley 1745
de 2014, por medio de la cual se dictan reglas para el
desarrollo de referendos constitucionales con ocasién
de un acuerdo final para la terminacién del conflicto
armado (en adelante LRefPaz). Sin embargo, debido
a la posicién inicial de las FARC —véase riesgo de
retracto—, asi como los problemas que implicaban
la redaccién de preguntas, el gobierno colombiano
replante¢ la idea concreta de refrendacion.

Esta idea, sin embargo, se mantuvo bajo la regla
de participacién directa del pueblo. Por ello, el
gobierno, en sus discursos posteriores, mantuvo
de la idea de elegir un mecanismo de participacién
ciudadana, que permitiese conocer, de manera vin-
culante, la posicién del pueblo respecto a los didlogos
de paz. Por ejemplo, en enero de 2015, Humberto
de la Calle reiteré la refrendacién de los acuerdos
de paz, a través de mecanismos de participacién
ciudadana (RCN, 2015). Para ello, sostuvo que, si
bien el Presidente estd facultado, mas no obligado,
a someter a refrendacién popular los acuerdos de
paz, seria necesario dejar en manos de la ciudadania
los mismos, como acto democritico transparente
(RCN, 2015). Asimismo, sostuvo que la refrendacién
popular de los acuerdos “es un acto de confianza en
los ciudadanos” (RCN, 2015). En la misma direccion,
Fernando Carrillo sostuvo en octubre de 2015, que
el peso que tendria la sociedad civil en los acuerdos
es fundamental, pues ella seria quien le dird si 0 no
alos mismos (Morenilla, 2015). Esta linea discursiva
fue cerrada por el Presidente de la Republica, para

quien, si bien es necesaria la refrendacién popular
de los acuerdos de paz, emplear el referendo como
mecanismo no era la opcién idénea, pues, “si el
acuerdo tuviese treinta o cuarenta puntos habria
que poner cada punto a referendo” (Agencia EFE,
2015). La mejor opcidn, segin él, era plantear un
mecanismo de participacién ciudadana, que no
implicase mayores complicaciones en la reflexion.
Dicha opcién seria el plebiscito.

Por tanto, podria decirse que, si bien el plebiscito no
fue el mecanismo de refrendacién propuestos desde el
primer momento, éste respeta el principio de unidad
gubernamental. El fundamento de esta afirmacién
radica en que el gobierno no desestimé en momento
alguno la participacién ciudadana.

3.2.2 Costo de eleccion

Este segundo criterio, como se mencioné anterior-
mente, estd integrado por otros tres. El primero que
se abordard es el riesgo de retracto. Este abordaje
es necesario, pues si la contraparte en la mesa de
negociaciones no estuviese de acuerdo, la elecciéon del
plebiscito como mecanismo de refrendacién tendria
un problema desde su concepcidn. Por el contrario, si
la contraparte acepta el plebiscito, podrian estudiarse
los otros dos criterios.

A. Riesgo de retracto

La guerrilla (FARC) sostuvo una posicion distante
respecto al referendo, desde el momento en que el
Ejecutivo propuso el referendo como mecanismo de
refrendacion del acuerdo de paz (Valencia, 2013). Ello
se ha reflejado en dos acciones concretas. La primera
de ellas fue la suspensién de los didlogos de paz a
finales de 2013 ante la propuesta del Ejecutivo de
someter a consideracion de la ciudadania los didlogos
de paz (Agencia EFE, 2013). El segundo consisti6 en la
manifestacion publica que hizo el grupo subversivo,
de no reconocer la LRefPaz como un instrumento que
vincule a las FARC ni de estar condicionado a criterios
establecidos por este mecanismo.

Sin embargo, este discurso de oposicién frente al
mecanismo ha variado paulatinamente, hasta aceptar,
como mecanismo de refrendacion, el plebiscito. Ello
puede comprobarse en, al menos, tres momentos.
El primero de ellos consisti6 en la apertura de las

Bogot4 D.C. Colombia « No. 44 « Enero - Junio de 2016 » pp.59-74 + Ejemplares: 1000 » ISSN: 0124-0021 ‘ Di“gf_&ggggudgug@kems 69



Criterios constitucionales y democréticos de la refrendacién del proceso de paz Colombia-FARC

FARC respecto al referendo. Hecha la propuesta
por parte del Ejecutivo, y pese una oposicién
inicial, el grupo subversivo comunicé al gobierno la
posibilidad de estudiar este mecanismo como medio
de refrendacién del acuerdo. Posteriormente, las
FARC consideré viable la realizacidn del referendo,
pero con algunos ajustes. El primero de ellos, y
mas significativo, consistié en someter a decisién
del pueblo la posibilidad de otorgar amnistia a los
miembros de las FARC (El Heraldo, 2014, es decir,
que acordar indultos no seria una cuestién entre el
ejecutivo ylas FARC, sino entre ésta y la ciudadania.
El tercer momento se dio a comienzos del presente
afno (2015) y consistié en el apoyo de las FARC al
proceso de refrendacién de acuerdos. Debido al
pronunciamiento del fiscal general de la Nacidn,
quien expresaba que los acuerdos no deben ser
sometidos a referendo y que es el ejecutivo quien
determina cémo refrendarlos, el grupo subversivo
manifestd que si es necesario el referendo como
mecanismo para refrendar la paz (Semana, 2015). El
argumento que sostuvo es similar a los defensores
del referendo. De acuerdo a las FARC, sélo a través
del referendo, se puede garantizar el paso hacia una
paz duradera y estable.

Este proceso de tres etapas se presento, de forma
similar, respecto al plebiscito. Inicialmente las FARC
sostuvieron que el plebiscito era perjudicial para los
acuerdos (FARC-EP, 2016). Sin embargo, al pactar
el blindaje juridico de los acuerdos, las FARC acept6
la refrendacién de los mismos, mediante plebiscito
(Colombia, 2016).

Ello se vio reflejado en el punto seis del acuerdo final
entre el Gobierno y las FARC-EP. En el punto 6.6
del acuerdo, las FARC-EP aceptan como férmula el
plebiscito, siempre y cuando éste sea aprobado por
la Corte. Segun el texto

...El Gobierno de Colombia y las FARC-EP,
para zanjar las diferencias surgidas hasta
la fecha sobre el tema aludido, en desarrollo
de la Agenda del Acuerdo General para la
Terminacion del Conflicto, hemos convenido a
coger como formula de convergencia la decision
que profiera la Corte Constitucional sobre los
alcances del Proyecto de Ley Estatutaria No.
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156 Cdmara de 2015, 94 de 2015 Senado,
en el espiritu hasta ahora anunciado y en
esa medida aceptamos el mecanismo de
participacion popular que la Corte indique y
en los términos que este alto tribunal sefiale
(Gob. Nal,, FARC-EP, 2016, p. 197).

En este sentido, el riesgo de retracto disminuye vy,
por tanto, el costo de eleccion se inclina hacia el
referendo.

B. Garantia de la superioridad jerarquica

La elecciéon del mecanismo de refrendacién, como
se sostuvo anteriormente, dependerd del respeto de
las normas competenciales, asi como de los limites
materiales constitucionales. Dentro del primer
componente, a su vez, se encuentran los principios
de unidad de mando y de separacién y colaboracién
de poderes. Por ello, las preguntas que surgen son,
por una parte, si Ejecutivo tiene competencia para
someter a refrendacién popular los acuerdos v,
por otra parte, cudl es la participacion de demas
instituciones.

Ni el art. 189 nium. 6. ora. 3 C. Pol. ni la jurisprudencia
de la Corte han establecido reglas particulares para
el ejercicio de la ratificacién. Tan solo la Corte ha
sostenido que la firma deberd estar precedida por
la revision de compatibilidad entre lo acordado y
las normas constitucionales (Corte Constitucional,
1993, C 214/1993), por lo cual el Presidente de la
Reptblica tendria un margen de discrecionalidad
para la realizacién de la ratificacién —firma— del
acuerdo final. Sin embargo, esta facultad no es de
cardcter juridico, sino politico, es decir, el Presidente
de la Republica estd en la capacidad de determinar si
la firma estd precedida de algtn acto adicional, a fin
de prevenir que el acuerdo final no cree conflictos
posteriores entre los actores y los involucrados,
asf como para garantizar un grado de aceptacion
ciudadana. En otras palabras, el Presidente de la
Reptblica estd facultado para determinar cémo
ratificar el acuerdo final, segin su conveniencia.

Este criterio se concreta en la LPlebPaz cuyo articulo
primero consagra, a su vez, que el Presidente de
la Republica (...) podrd someter a consideracion
del pueblo el Acuerdo final para la terminacion
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del conflicto y la construccion de una paz estable
y duradera, mediante el plebiscito. Si se hiciese
una interpretacién no sélo literal, sino sistemdtica
—extranormativa— de dicho articulo, podria decirse
que ésta, por una parte, no tiene como objeto la
refrendacién popular de los mecanismos de imple-
mentacién del acuerdo final para la terminacién
del conflicto, sino la aprobacién del acuerdo en si
mismo. Lo que convertiria el plebiscito por la paz en
el paso posterior a los acuerdos de paz, pero previo a
los actos de implementacién de los mismos.

Por otra parte, el art. 1 LPlebPaz dispone que el
Presidente de la Republica (...) podrd someter a
consideracion del pueblo, es decir, que el Presidente
de la Republica someterd a plebiscito el Acuerdo
final para la terminacién del conflicto y para una
paz estable y duradera, siempre y cuando considere
que las condiciones politicas sean 6ptimas para ello.
Asimismo, la LPlebPaz no constituye un mandato
directo para el Presidente de la Republica. En otras
palabras, la expedicién y aprobacién de la LPlebPaz
no significa, necesariamente, que el acuerdo pase
por el pueblo.

Para que el plebiscito se torne obligatorio, se
requerird de un segundo elemento. Este consiste
en el apoyo —colaboracién arménica— de las demds
instituciones, especialmente el Congreso. El art. 2
num. 1 LPlebPaz establece que el Presidente de la
Republica deberd informar al Congreso su intencién
de convocar a plebiscito. Una vez ocurra esto, de
acuerdo al art. 2 num 2 LPlebPaz, el Congreso tiene
un mes, para asumir una de tres posibles actitudes.
La primera de ellas es aprobar expresamente la
convocatoria al plebiscito. La segunda consiste en
negar la convocatoria. La tercera es guardar silencio.

Si el Congreso aprueba o guarda silencio respecto
a la convocatoria del plebiscito, el Gobierno de
la Reptblica estara facultado para convocar a la
ciudadania a las urnas, a fin de que aquella decida
sobre los acuerdos de paz. En ese sentido surgiria la
obligacién presidencial. Sin embargo, si el Congreso
se manifiesta, en el lapso establecido por la LPlebPaz,
de forma negativa, el Gobierno Reptblica no podra
convocar a la ciudadania. Por ello, podria decirse que,
desde la perspectiva de intervencion del Congreso,

como representante directo de la democracia, la
colaboracidn esta garantizada.

En cuanto a la participacion de la jurisdiccidn, la
Corte declaré la constitucionalidad de la LPlebPaz
(Corte Constitucional, 2016, C 379/2016), con
unas condiciones esenciales para la realizacion del
plebiscito. Sin embargo, dichas consideraciones
exceden el presente estudio.

c. Garantia de la democracia

La institucionalidad colombiana, asi como algunos
sectores sociales, han sostenido diversas posturas
en cuanto al plebiscito. Una de ellas ha sido la no
necesidad de acudir al referendo (Gémez, 2015) o
al plebiscito y sostienen como argumento el amplio
margen de competencias que tiene el Ejecutivo para
celebrar negociaciones y refrendarlas. Asimismo,
sostienen que el acuerdo de paz es un acto politico,
no sujeto a condiciones juridicas concretas (Semana,
2015).

La segunda consiste en un apoyo al plebiscito, pero
con dos matices concretos. El argumento central de
quienes sostienen el apoyo de los didlogos por via de
referendo, consiste en que la cuestion central no es
de competencia gubernamental, sino de legitimidad
(Agencia de noticias, 2013). Si los procesos se hacen
con cierta distancia respecto a la ciudadania, la
aceptacién que puede tener un acuerdo seria minimo
y, por el contrario, incrementaria la desconfianza
en los actores. Ello provocaria no un avance en la
paz, sino alteraciones —incluso no deseables— del
conflicto. Si, en vez de ello, los acuerdos de paz se
ratifican popularmente —mediante plebiscito-, se
escucharian todas las voces —de apoyo y disidentes—
y se limitaria el riesgo de cuestionamientos futuros
a la paz (Rodriguez et al., 2016, p. 10).

Por otra parte, el referendo, como eleccién, tiene una
garantia adicional. Ella es el consenso representativo.
El poder Ejecutivo, por un lado, reconocié la
necesidad de no tratar los acuerdos como una simple
delegacién de tarea, sino como un asunto de sociedad
civil. De acuerdo al Legislador, en la radicacion del
proyecto de LRefPaz, la refrendacién popular garan-
tiza la mayor participacién posible de la sociedad
colombiana de cara a un escenario de terminacién
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de conflicto (Congreso, 2013, p. 7). Esta garantia, a
su vez, reposa en el caracter expansivo del principio
democriético (Congreso, 2013b, p. 5) que, de acuerdo
ala Corte, consiste en encauzar el conflicto, a partir
del respeto y constante reivindicacién de un minimo
de democracia politica y social que, de conformidad
con su escenario, se amplia progresivamente,
conquista nuevos dmbitos y profundiza su vigencia
(Corte Constitucional, 1994, C 089/1994), a través de
una necesaria participacién de los principales actores
publicos y privados, quienes deben esforzarse por su
efectiva construccién (Congreso, 2013b, p. 5). Por
tanto, los mismos poderes, a quienes se les delegd
la funcién de actuar en pro de la paz, optan por
aplicar no s6lo el modelo de colaboracién —expuesto
anteriormente—, sino por el modelo participativo.

Por tanto, la eleccién del plebiscito, como meca-
nismo de refrendacién, no implicarfa un costo de
eleccion alto, pues las variables sensibles no tenderan
hacia un comportamiento negativo, sino a un apoyo
de este mecanismo.

CONCLUSIONES

Si bien existen discusiones en torno a la forma de
refrendar el acuerdo de paz, debido a la pluralidad de
elementos y variables que deben tenerse en cuenta,
se puede sostener, después de aplicar los elementos
de coherencia y costo de eleccidn, que el mecanismo
mds adecuado para la refrendacién de acuerdos es el
plebiscito.

Este mecanismo garantiza, por un lado, la revisién
del cumplimiento de las expectativas ciudadanas
en torno al acuerdo, asi como un comportamiento
coherente de los actores involucrados en el proceso de
negociacién. Sin embargo, deberan revisarse algunos
aspectos no previstos en este texto, pero que son de
cierta importancia. El primero de ellos consiste en
las garantias electorales que deberan regir el proceso
de plebiscito. El segundo de ellos serd los alcances
que tendra la revision de los acuerdos por parte de
la Corte.

Eltercer elemento es de incentivo. Como el Congreso
lo reconoce, la refrendacién popular deberd asumir el
reto del abstencionismo (Congreso, 2013b, pp. 5yss.).
Esto es, que el Ejecutivo debera realizar un proceso
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pedagoégico, que le permita al ciudadano construir
consciencia respecto al significado de los acuerdos
de paz, asi como su papel en ellos. Este proceso, a
su vez, depende de un ejercicio transparente del
Ejecutivo, mediante un trabajo de difusién masiva
de los acuerdos. En otras palabras, no basta con
dejar las actas, acuerdos, puntos negociados a
disponibilidad del ciudadano, sino que el Ejecutivo
deberd entregarle al ciudadano dichos documentos,
de modo que aquel pueda construir un criterio
propio sobre los acuerdos.

El cuarto elemento es la prevencién de politizacion.
El Ejecutivo deberd realizar todos los esfuerzos
posibles, para que la refrendacién del acuerdo de
paz no se confunda con una campaia politica, sino
como una decisién que trasciende cualquier interés
politico y se torna en una cuestion individual y social.
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