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Resumen

En este ensayo se explora el “dilema democrético” que surge en la refrendaciéon directa de los
acuerdos de paz, es decir, en las consultas adelantadas para que la ciudadania apruebe o rechace
el convenio alcanzado por las partes para la terminacién de un conflicto. El dilema presenta dos
cuernos, por un lado, es necesario que la comunidad afectada por el acuerdo lo refrende para su
legitimidad y viabilidad, y por el otro lado, que los mecanismos democraticos de consulta directa
tienen serias dificultades para adelantar tal refrendacién. El objetivo principal de este estudio es
proporcionar una caracterizacion del dilema que presente con claridad la complejidad que esta
situacion excepcional somete a prueba la teoria normativa de la democracia. Cabe mencionar que
no se aspira a proporcionar una respuesta definitiva, pero si tratar de hacer justicia a las diferentes
intuiciones morales representadas por cada uno de los retos del dilema y asi dar algunos pasos
hacia su disolucién y resolucion.
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Abstract

This paper explores a dilemma that arises from direct, popular consultations to approve or reject a
peace agreement. The problem has two horns. On the one hand, it is necessary that a community
affected by a peace process approves it for its legitimacy and viability. On the other hand, familiar
democratic mechanisms seem inappropriate to discuss technical issues and questions of rights
and principle such as those of a peace process. My main objective in this paper is to characterize
the dilemma to clarify the complexity of this exceptional situation and the challenges it levies to
our normative accounts of democracy. While I do not provide a definitive answer, I will try to
make justice to the different moral intuitions represented by each of the dilemma’s horns and
make some progress towards its resolution.

Keywords: democracy, peace agreements, consultations, moral commitments

Introduccion

En este ensayo se explora el “dilema democrético” que surge en la refrendacion directa de los
acuerdos de paz, es decir, en las consultas adelantadas para que la ciudadania apruebe o rechace
el convenio alcanzado por las partes para la terminacién de un conflicto. El dilema tiene dos
cuernos. Por un lado, es necesario que la comunidad afectada por el acuerdo lo refrende para su
legitimidad y viabilidad. Pero, por el otro lado, los mecanismos democraticos de consulta directa
tienen serias dificultades para adelantar tal refrendacion. El objetivo principal es proporcionar una
caracterizacion del dilema que presente con claridad la complejidad que esta situacién excepcional
somete a prueba la teoria normativa de la democracia. No se aspira a proporcionar una respuesta
definitiva, sino a hacer justicia a las diferentes intuiciones morales representadas por cada uno de
los cuernos del dilema y asi dar algunos pasos hacia su disolucién y resolucion.

Esta exploracion procede en tres pasos. Los dos cuernos del dilema son descritos en la secciéon
1. En las secciones 2 y 3, se intenta equilibrar las demandas de la democracia deliberativa y los
limites pragmaticos de los mecanismos de participacion. La seccién 2 sostiene que el “argumento
democratico” que fundamenta el primer cuerno nos conlleva a pensar la refrendacién como
un proceso deliberativo y dialégico de multiples etapas. Por su parte, la secciéon 3 explora las
consecuencias de los argumentos “limites de la democracia” y “de los derechos” del segundo
cuerno. Se sugiere que estos argumentos generan una carga especial de disefio institucional. La
afirmacién mds importante es que los mecanismos que se utilicen para consultar las preferencias
de la ciudadania respecto del acuerdo deben indagar acerca de sus compromisos razonados sobre
asuntos politico-morales, no sobre sus opiniones. La seccion finaliza con unas consideraciones
tentativas sobre un tipo débil de paternalismo que parece una consecuencia inexorable de los
procesos de refrendacion. El ensayo concluye con una recapitulacion de las principales ideas y
algunos de los retos que las mismas generan para la teoria democratica.
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Aunque este ensayo hace referencia al acuerdo firmado entre el gobierno de Juan Manuel Santos y
la guerrilla de las FARC en Colombia, las ambiciones son mas generales y se espera que el analisis
sea aplicable también para otros procesos de paz. Cabe sefialar que no se intenta repetir los estudios
de competencia juridica (es decir, si las autoridades existentes tienen los poderes suficientes para
adelantar y terminar el proceso de paz)’, de experiencia comparativa (es decir, si fue necesario en
otros procesos de paz en otros paises’ o en previos procesos entre nosotros?), ni de conveniencia
politica (es decir, si la decision del gobierno de someter el acuerdo a refrendacion fue racional
en términos de costo-beneficio)* (Rodriguez, 2015; Rodriguez, 2016) que son comunes en la
literatura. Ninguno de estos tres analisis aborda la pregunta sobre la relevancia politico-moral
de la refrendacion. La legitimidad de la refrendacién del acuerdo de paz no es equivalente a su
legalidad, ni estd determinada por consideraciones de conveniencia. Ademads, que otros no hayan
refrendado sus acuerdos de paz, o nosotros mismos no lo hayamos hecho en el pasado, tampoco
determina nuestros deberes politico-morales en el caso en cuestion. También se espera que estas
reflexiones permitan ilustrar la relevancia de consideraciones de mas abstractas de teoria moral y
politica en los debates practicos. En particular, se intenta resaltar las concepciones de legitimidad,
democracia y autoridad implicitas en los debates juridicos, comparativos y de conveniencia que
creo merecen un estudio independiente. En otras palabras, mostrar mediante un ejemplo la
relevancia de la teoria politico-moral aplicada a nuestros problemas juridicos.

En el caso colombiano, se arguyé que la refrendacion era innecesaria pues el presidente de la Reptblica estd
legalmente facultado por la Ley de Orden Publico (418 de 1997) para adelantar y finalizar las conversaciones de
paz. Esta posicion fue defendida, por ejemplo, por el exFiscal General Eduardo Montealegre: “No se requiere,
desde el punto de vista legal o el constitucional, la refrendacién para celebrar los acuerdos. No hay necesidad de
una refrendacién popular” (Casa Editorial El Tiempo CEET, 2015, 20 enero). Véase, ademas, (Fiscalia General de
la Nacién, 2016, 11 marzo).

Como afirma Rodrigo Uprimny en un importante analisis comparativo, si bien en algunos procesos la refrenda-
cion ha sido crucial para su éxito (p. €j., Sudéfrica e Irlanda del Norte), no todos los procesos exitosos han sido
sometidos a refrendacion (p. ej., El Salvador), ni todos los procesos refrendados han terminado con éxito (p. ej.,
Chipre y Guatemala). Véase, (Uprimny, 2014) [En adelante “Refrendacién”] De acuerdo con lo anterior, Jorge Roa
concluy6 que la experiencia demuestra que la refrendacién no es “condicién necesaria ni suficiente” para el éxito
del proceso de paz. (2015, pp. 3-4).

3 Larefrendacion tampoco fue adelantada en previos procesos de paz en Colombia. “Sin contar los del siglo XIX
ni los que pusieron fin a la Guerra de los Mil Dias (1902) o a las guerrillas del Llano (1953), los dltimos gobiernos
han firmado seis acuerdos de paz definitivos con otras tantas organizaciones armadas (M19, EPL, Quintin Lame,
PRT, CRS y AUC). Ninguno de estos acuerdos fue votado por el pueblo, ni por entonces se habl6 de «refrendar-
los»” (Gémez Buendia, 2015b, febrero 2). Especial mencién merece el reciente acuerdo firmado entre el Gobierno
de Alvaro Uribe y las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) que fue adelantado sin ningin mecanismo de
refrendacién (Quinche, 2014, p. 143-144).

*  Por ejemplo, Rodriguez (2015) y (2016).
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1. Eldilema

Esta seccion presenta los dos cuernos del dilema democrético. Comienza con una presentacion
de los argumentos de legitimidad y conveniencia a favor del primer cuerno. Seguidamente, los
tres limites tedricos a los mecanismos de consulta directa. Finalmente, se explica por qué estas
consideraciones generan un dilema genuino y esbozo la estrategia para su resolucion.

1.1 El argumento democratico

El primer cuerno del dilema sostiene que es necesario, como cuestion de moralidad politica, que
la comunidad politica afectada refrende los acuerdos a los que hayan llegado las partes al término
de la negociacién, en muchos casos, adelantada a puerta cerrada. Es claro que los acuerdos de paz
regulan asuntos de vital importancia politico-moral, como ceses al fuego amnistias, comisiones
de la verdad y otras medidas de verdad, justicia y reparacién, ademas de transformaciones
institucionales y la implementacién de politicas publicas.

La necesidad de refrendacién se apoya en las mismas razones de autogobierno e igualdad que
fundamentan la democracia como mecanismo de toma de decisiones sobre asuntos colectivos, en
especial, aquellos de relevancia politico-moral. Algunas concepciones fundamentan la democracia
en razones epistémicas, como el principio de que “cada uno es el mejor juez de sus propios asuntos’,
y, por tanto, todos deben participar en las decisiones que involucran a todos (Gargarella, 2017,
p.104). Ademads, la democracia también se considera como el sistema de gobierno que mejor
respeta la igualdad, pues concede exactamente el mismo valor a la contribucién de cada individuo
en la toma de las decisiones colectivas. Por lo tanto, debemos mirar con sospecha los sistemas o
arreglos institucionales que conceden mayor valor a las contribuciones de ciertos agentes, como
las aristocracias o las monarquias.

Los defensores de este entendimiento a menudo tienen en mente una concepcién robusta de la
democracia donde igualdad va mas alld igualdad formal de una persona-un voto, sino que requiere
ademas inclusion y deliberacién. Lo primero implica la incorporacién efectiva de la ciudadania
en los procesos de toma de decisiones, en particular a los afectados por las mismas. Lo segundo
involucra argumentacién y discusién publicas. Se conoce como democracia deliberativa a los
modelos que establecen un ideal regulativo basado en la inclusion y deliberaciéon como criterio
de evaluacion de las practicas democraticas existentes. Sin intencién de proporcionar una for-
mulacién canénica, los defensores de este modelo sostienen que en una democracia deliberativa
los mecanismos representativos son complementados a través de audiencias publicas, cabildos y

® La primera version de este ensayo fue escrita en marzo de 2015. Posteriormente, Rodrigo Uprimny y Roberto
Gargarella desarrollaron posiciones similares a las que defiendo aqui. Véase, Rodrigo Uprimny (2014), y Uprimmy
(2016). Ademds, Roberto Gargarella, (2016, 30 noviembre) y Gargarella (2017,). He decidido conservar mi for-
mulacién original, aclarando los lugares en los que mi argumento concuerda y se distancia de las posturas de
Uprimny y Gargarella.
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procesos de consulta, como referendos y plebiscitos (Gargarella, 2017)%. En adelante, el argumento
se centrard en la concepcion deliberativa de la democracia, y no exploraré otros modelos tedricos’.

Ademads de estos argumentos, el primer cuerno también se fundamenta en consideraciones de
viabilidad. A pesar de todas las virtudes que pueda tener un acuerdo de paz, es dificil que sea viable
y estable a largo plazo sin el consentimiento de los afectados por el mismo, por lo que no sélo
requieren ser juridicamente vélidos, sino que su éxito depende de esfuerzos y transformaciones
institucionales, sociales y culturales. Como sostiene Gargarella (2016), apoyandose en Taylor,

si se pretende que la medida propuesta —medida que, de un modo u otro, y por la
naturaleza del problema, afecta a un sinnimero de personas— se convierta en estable en
el tiempo, ella debe contar con un respaldo social decisivo —ella debe estar apoyada en
pilares sélidos. (parr. 4)

Para alcanzar la reconciliacién y la modificacién de actitudes, creencias y comportamientos
externos de los miembros de la comunidad frente al conflicto y los excombatientes es entonces
recomendable entonces que estos procesos sociales se adelanten empoderando a la comunidad
afectada, cuyos miembros podrian asi ver al acuerdo como una decisién propia, no como la
imposicién alienante de un acuerdo logrado a sus espaldas. Finalmente, la manifestacion del
consentimiento de los afectados es instrumentalmente necesaria para lo que Uprimny (2016)
denomina “la irreversibilidad” del acuerdo:

La ratificacién popular del acuerdo es vista, entonces, como una especie de seguro para
que futuros gobiernos no deshagan lo pactado, un aspecto que puede ser esencial, sobre
todo para las guerrillas que en algtin momento deberan desmovilizarse, pero también
para otros actores del lado del Estado (parr. 5).

En otras palabras, la irreversibilidad es necesaria pues los actores necesitan garantias de que lo
pactado no va a ser modificado en el corto o mediano plazo®.

Si bien el argumento democrético impone que la refrendacidon debe realizarse en condiciones
adecuadas de deliberacion, no determina conclusivamente la forma en la que tal refrendacién
debe realizarse. Es decir, el argumento no determina si la refrendacion debe adelantarse mediante
una consulta directa a la ciudadania, o si puede hacerse indirectamente a través del legislativo
ordinario (como en dltimas se hizo en Colombia después del fallido plebiscito del 2 de octubre
de 2017) o en una asamblea especialmente creada para tal efecto (como se hizo en Sudéfrica). Las
dos ultimas alternativas, sin embargo, generan problemas teéricos y practicos adicionales que no
son de facil resolucidn. Tales asuntos incluyen cuestionamientos de viabilidad politica, capacidad

Un argumento més detallado a favor de la democracia deliberativa en los procesos de paz.
Agradezco a un revisor externo por sugerir esta aclaracion.

Debe seiialarse, en todo caso, que la irreversibilidad de un acuerdo de paz a largo plazo puede generar los clésicos
problemas del “gobierno de los vivos” contra la “mano muerta del pasado”
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institucional y competencias de los representantes, sus limites y su responsabilidad frente a los
representados’. Por tal razdn, para efectos del presente argumento, asumiré que consideraciones de
legitimidad y la viabilidad del acuerdo hacen pro tanto necesario la participacién de la ciudadania
en la refrendacién de acuerdos. Es decir, en tanto no exista una razén politico-moral derrotante,
debe ser la poblacion directamente, y no sus representantes, quienes tengan la dltima palabra sobre
si aceptan o rechazan los acuerdos alcanzados. Asi, el primer cuerno del dilema es la necesidad
de refrendacion directa de los acuerdos fundamentada en la exigencia de participacion de la
ciudadania en la toma de importantes decisiones politico-morales que les afectan.

1.2. Los limites de la democracia y el argumento de derechos

Ahora bien, si se mira por otro lado, la teoria normativa de la democracia es consciente que no todas
las decisiones pueden tomarse a través de las consultas como referendos y plebiscitos. Dejando
de lado condiciones estructurales que afectan la posibilidad de deliberacién (p. ej., inequitativa
distribucién de la riqueza, vision de corto plazo, ausencia de educacidn politica y la manipulacién
de la informacidn en una era de noticias falsas), se mencionan tres circunstancias en las que los
mecanismos de consulta directa no funcionan adecuadamente.

Primero, no se puede someter a deliberacién o votacion de la ciudadania asuntos que requieren
de conocimiento especializado o técnico (p. €j., si cierto paciente debe someterse a una cirugia o
cdémo reparar un reactor nuclear), sino que estos asuntos deben necesariamente quedar en mano
de los expertos'®. Algunos de los asuntos relacionados con la finalizacién del conflicto estan llenos
de tecnicidades legales y pueden entrar dentro de esta categoria. En segundo lugar, también se
ha dicho que las consultas democréticas no son adecuadas en circunstancias extraordinarias,
como emergencias o guerras, donde no sélo se requieren decisiones rapidas y certeras, sino que el
electorado puede actuar motivado por miedos o prejuicios, o carecer de la formacién e informacién
adecuada para lidiar adecuadamente con la situacién. Se podria considerar la finalizacién de un
conflicto tan profundo como el colombiano como una circunstancia extraordinaria que debe
dejarse por fuera de los mecanismos ordinarios de la democracia.

Finalmente, el argumento mas conocido e influente sostiene que asuntos relacionados con derechos
humanos y minorias deben dejarse por fuera de la democracia mayoritaria ordinaria. Muchos
tedricos sostienen que es una posibilidad acuciante que las mayorias eliminen los derechos de la
minoria, o que acttien irracionalmente motivadas por miedos, prejuicios, resentimientos, falta de
informacion o manipulacion. En respuesta a estos defectos, los sistemas juridicos contemporaneos
establecen constitucionalmente un “coto vedado” (Valdés, 1993, p. 469) a las mayorias, normal-

Una de las posibles de las posibles ventajas que pueden tener los mecanismos de refrendacién indirecta es la
posibilidad de establecer sistemas representacion proporcional donde los ciudadanos de las zonas més afectadas
por el conflicto tengan mayor contribucién en la decisién.

10 Aunque es comun que grupos de expertos tomen sus decisiones siguiendo el principio mayoritario.
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mente en forma de una carta de derechos fundamentales por fuera de la democracia ordinaria, y
se les confia a funcionarios no elegidos democraticamente, como los jueces constitucionales, la
proteccién de estos derechos de los vaivenes electorales. Un argumento similar de derechos ha
sido adaptado a los procesos de paz, bajo la idea de que la paz es “deber y un derecho de obligatorio
cumplimiento,” como establece el articulo 22 de la Constitucién colombiana. El influyente fil6sofo
italiano Luigi Ferrajoli (Martinez, 2016, 25 octubre) defendi6 esta posicién después del fallido
referendo de octubre:

La paz es un principio contramayoritario. Por esto, como lo he sostenido tantas veces,
el Acuerdo para lograr la paz no tenia por qué ser sometido a un referéndum popular.
El referéndum no era y no es necesario para legitimar la paz, y mucho menos era y es
suficiente para deslegitimarla. (parr. 2)"

En otras palabras, los procesos de paz, como los derechos humanos y la proteccién de las minorias,
son asuntos de tal complejidad moral y politica hacen parte de la “esfera de lo indecidible,” un
conjunto de asuntos que no pueden ser decididos a través de la democracia directa (Ferrajoli, 2008,
p- 337).En el mismo sentido en que las mayorias no pueden decidir democraticamente eliminar
los derechos de una minoria politica, tampoco pueden ser llamadas a refrendar los acuerdos de
paz en sede democratica.

Este es el segundo cuerno del dilema: los mecanismos de la democracia directa no se encuentran
adaptados para tratar con asuntos de conocimiento especializado, circunstancias extraordinarias
y derechos, como los que estan involucrados en un proceso de paz.

1.3. El dilema explicado

El dilema que se genera es el siguiente: Por un lado, es necesario que exista una refrendacién
democratica de los acuerdos que terminen un conflicto, pero, por el otro lado, las consultas
democraticas no adecuadas para adelantar tal refrendacién. Una respuesta comuin ante la tension es
tomar la ruta del segundo cuerno y renunciar a todo intento de refrendacién. Las consideraciones
de caracter democratico son un pequefio costo que tenemos que pagar por el bien superior de la
paz. El problema con esta linea de argumento no es sélo es desecha totalmente las consideraciones
de legitimidad y viabilidad que motivan el primer cuerno, sino que asume una visién negativa de
los procedimientos democraticos como intrinsecamente irracionales. En Colombia, por ejemplo,
algunos analistas arguyeron que la democracia se relaciona con el “infantilismo moral” y la
“irracionalidad” de los electorados (Gémez Buendia, 2015a, enero 26; 2015b, febrero 2). Otros
hicieron llamados para combatir el “democratismo” (el “exceso de democracia”) y manifestaron que,
aunque “suene feo’; es necesario sacrificar “la democracia en aras de la paz” (Flérez Ruiz, 2015, 6

' Para una presentaciéon mas detallada del argumento, véase, Ferrajoli (2016, p. 148). Un argumento similar fue
sostenido por el exfiscal Montealegre (ver nota 1).
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diciembre). Sin embargo, esta posicidn es problematica: reduciendo el argumento al absurdo, si el
gobierno democrético es tan irracional, impredecible y manipulable, ;por qué puede decidir sobre
otros asuntos morales de similar o mayor importancia? (Gargarella, 2016). En otras palabras, los
argumentos contra la democracia directa en proceso de paz pueden convertirse en argumentos
contra la democracia como sistema gobierno.

Ademas, los argumentos de derechos tampoco presentan evidencia suficiente para justificar la
intuicion de la necesaria superioridad de las instituciones no democraticas en la resoluciéon de
asuntos de derechos y minorias. Puede que tal superioridad esté justificada en algunos contextos,
pero necesario algin tipo un andlisis institucional comparativo que demuestre que los agentes no
democraticos necesariamente hacen un mejor trabajo en la defensa de los derechos que las mayorias
democriticas. En consecuencia, el segundo cuerno tiende hacia formas de paternalismo fuerte
y elitismo democratico, donde élites politicas educadas y razonables, con una visién correcta de
lo que requiere la recta raz6n y el bien comun, evitan que las masas se dejen llevar por sus ideas
erréneas, confusas e irracionales, por lo tanto, se considera estos son posiciones sospechosas
pues desconocen las razones a favor de la existencia de regimenes democréticos expuestas en el
primer cuerno. En una palabra, no puede denominarse democrético un sistema que desconoce
la voluntad de las mayorias.

Por otro lado, el argumento democratico del primer cuerno también puede conducir a consecuen-
cias inadecuadas. Las versiones populares del argumento deliberativo asumen que la discusién e
inclusion adecuadas conduciran a decisiones aceptables por el colectivo, o al menos, a decisiones
que puedan ser respetadas por disidentes razonables. Sin embargo, no hay nada que garantice
tal resultado. Incluso cuando existen las férmulas y mecanismos institucionales adecuados de
participacion, deliberacion e inclusion, es posible que la decision tomada no sea la correcta
considerando todos los factores. Una aclaracion es relevante. El derecho a cometer errores es
un componente esencial de la autonomia y el autogobierno de agentes individuales y colectivos
(Waldron, 1981). En ese sentido, un colectivo democratico puede tomar decisiones inmorales
que son dignas del respeto. Sin embargo, como todo derecho, el derecho a errar esta sujeto a un
umbral de aceptabilidad moral. En el mismo sentido que no toda decisiéon tomada por un agente
racional y deliberante es digna de respeto, tampoco toda decisién tomada por un colectivo puede
ser considerada es respetable, incluso si se dan circunstanciales ideales de participacién e inclusion.
En el caso de las decisiones colectivas, el umbral al que hago referencia es la “injusticia extrema”
a la que hace referencia la formula de Rabdruch (Alexy, 1992).

Esta posicién encuentra respaldo en argumentos del segundo cuerno, por ejemplo, si las deci-
siones colectivas violan masiva e incontestablemente los derechos morales de ciertas minorias
de la comunidad, como sostiene el argumento de los derechos, no pueden ser consideradas
legitimas, incluso cuando se dan de forma deliberada, libre y razonada. Es decir, el hecho de
que incluso en condiciones adecuadas de deliberacién e inclusién, la comunidad pueda tomar
decisiones erréneas que transgredan un estandar minimo de aceptabilidad moral, se convierte
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en un problema para el argumento de la democracia deliberativa. En conclusién, los dos cuernos
generan un dilema genuino.

En adelante, se trata de esbozar algunas consideraciones que permitan resolver este dilema. La
estrategia consistira en considerar las consecuencias que cada uno de los cuernos del argumento
en los procesos de paz.

2. Las consecuencias del argumento democratico

El argumento democratico genera que la refrendacion deba concebirse como un proceso deliberativo
y dialdgico™. Se desglosan estas tres condiciones (refrendacién como proceso, caricter deliberativo
y caracter dialdgico), comenzado por la segunda.

2.1. El caracter deliberativo de la refrendacion

En primer lugar, bajo la concepcién deliberativa, el caracter democratico de la refrendacién no se
agota en la posibilidad de consultar a la ciudadania acerca de sus preferencias sobre el acuerdo,
sino que incluye, ademas, cargas de inclusidn y la deliberacién. En otras palabras, no es suficiente
consultar a la ciudadania, sino que el electorado debe contar con informacién adecuada e instancias
apropiadas de deliberacién. Para simplificar, la democracia requiere capacidades de decision y
deliberacién (Gargarella, 2017, pp. 104-105).

Desde este punto de vista, el argumento democratico impone restricciones a todo proceso de
refrendacion: (1) la ciudadania debe contar con informacién adecuada y suficiente, (2) deben existir
reglas de inclusion y participacién adecuada y (3) debe darse en circunstancias de deliberacién
y discusion publicas. En la practica, la participaciéon implica que la oportunidad de votar debe
estar precedidas por amplia deliberacion en a niveles locales y regionales, informacién publica y
accesible sobre el acuerdo y discusion entre los grupos en contienda, entre otros. La ausencia de
estos elementos genera déficits de legitimidad de los procesos de consulta y dificultan su viabilidad.

2.2. Refrendacion como proceso

En segundo lugar, la refrendacién democratica no debe concebirse como un acto tnico limitado
a la consulta a la ciudadania, sino que debe verse como un proceso complejo “multi-etdapico”
(Uprimmy, 2016, parr. 4) Es decir, la refrendacion abarca diversos pasos y momentos, hace uso de
diferentes herramientas, e involucra ademas de la sociedad civil, diversos actores institucionales
en los poderes ejecutivo, legislativo y judicial.

2 De nuevo, este argumento tenia visos de originalidad en el 2015, pero fue expuesto por Uprimny (2014) (2016) y

Gargarella (2016) (2017). He decidido conservar la formulacién original e integrar mi propuesta a los argumentos
que ellos formulan.
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Esta concepcion tiene al menos dos ventajas. Por un lado, disminuye las preocupaciones del segundo
cuerno del dilema que atacan principalmente a la inadecuacién de las consultas democraticas
directas. Algunas etapas del proceso de refrendacion pueden tratar aspectos técnicos que no
deben ser decidido por la ciudadania (p. €j., la compatibilidad del sistema de justicia transicional
puede ser decidida por una corte constitucional con experticia en tales asuntos). Y, por otro lado,
proporciona una nueva perspectiva de la consulta directa dentro del marco de la terminacién del
conflicto. Desde este punto de vista, la refrendacion directa es un sub-proceso mas dentro del
macroproceso de terminacion y transformacion del conflicto, que incluye etapas preparatorias,
de negociacion, de implementacién y consolidacion.

2.3. Refrendacion como dialogo

Finalmente, la refrendaciéon democratica es un proceso dialdgico en el cudl diferentes actores
institucionales contribuyen a la deliberacién publica. La deliberacién no se limita a la discusién
de ciudadania o sus representantes. Las demads autoridades también proporcionan insumos para
el debate colectivo y representan, de diferentes formas, las preferencias colectivas o restricciones
juridicas o politicas para el avance de esas preferencias. El didlogo de refrendacién, entonces, es
mas complejo e incluye discusiones ciudadanas, interacciones entre la ciudadania y los poderes
publicos, e interaccidon entre los poderes publicos entre si. Ademds de asambleas o cabildos,
otros mecanismos incluyen instancias de cooperacion entre autoridades publicas mecanismos de
monitoreo de la sociedad civil y el control judicial de los actos de la administracién y la legislacion.

Dos consideraciones complementan este tercer componente. Por un lado, es comun que el didlogo
se centre en las instituciones nacionales (las Cortes Superiores, el Congreso y el Ejecutivo) con
la sociedad civil (entendida, casi siempre como la sociedad urbana). Sin embargo, ese didlogo a
menudo deja por fuera a las autoridades locales y regionales, y a las comunidades de la periferia
y minorias politicas que, en el caso colombiano, son las mas afectadas por el conflicto. Asi, se
cree aqui que las consideraciones de democracia deliberativa demandan una inclusién mas
fuerte de estos tltimas. Por otro lado, en el mundo contemporaneo el didlogo deliberativo no se
centra en las instancias nacionales. Es posible que los Tribunales Internacionales, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en el caso colombiano) o la Corte Penal Internacional,
sean actores dialdgicos relevantes en el proceso mas amplio en de refrendacion e implementacién
del acuerdo de paz.

3. Las consecuencias de los limites de la democracia

Hasta ahora el argumento democratico nos ha conllevado a ver la refrendacién como un proceso
deliberativo y dialégico. Sin embargo, el demécrata no puede limitarse a procurar condiciones
de inclusion y deliberacion. El argumento deliberativo impone un deber pro tanto de consultar
directamente con la ciudadania la aceptacion o rechazo del acuerdo de paz en algtin momento del
proceso de refrendacidn, sea mediante un plebiscito, referendo u otro tipo de consulta especial.
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En otras palabras, la democracia requiere deliberacion publica e informada, pero no puede
considerarse democrética la simple deliberacién sin capacidad de decision. Esta observacion
se conecta con una preocupacion mayor sobre la poca relevancia que algunos teéricos de la
democracia deliberativa han asignado al voto (Saward, 2000). Esto nos conlleva a reconsiderar
los argumentos del segundo cuerno, que son criticas especificas a la posibilidad de refrendacién
directa. Desde mi punto de vista, ninguno de los argumentos demuestra la incapacidad absoluta de
la democracia para tratar con ciertos asuntos, ni derrotan las razones de autogobierno e igualdad
que fundamentan un sistema democratico. Sin embargo, ellos nos alertan sobre los defectos y
limites de los mecanismos de la democracia directa. En la practica, estos argumentos se traducen
en las siguientes tres consecuencias relacionadas con el disefio institucional, la necesidad de hacer
consultas sobre compromisos morales y, de forma mds controversial, cierto nivel de paternalismo.
En esta seccidn exploro estas tres consecuencias.

3.1. Diseio institucional

Desde el punto de vista de este ensayo, la mejor respuesta a las preocupaciones de derechos y
minorias no es excluir estas cuestiones de la esfera de la democracia, sino disefiar mecanismos
institucionales que morigeren la capacidad de error impermisibles de la ciudadania y demads agentes
que participan en el proceso dialdgico. Estos procedimientos deben diferenciar entre asuntos de
conocimiento técnico y especializado que pueden ser sometidos a decisién democratica, y otros
que deben ser dejados en manos de expertos. Ademads, los procedimientos de consulta deben
incluir medidas deliberativas que promuevan la diseminacién de la informacion, la discusion
razonada, ademads de reglas de participacion adecuadas que promuevan la inclusion y limiten la
influencia excesiva de grupos de interés.

En efecto, el disefo institucional democratico es uno de los problemas centrales de la teoria politica
y no puede ser resuelto aqui. Sin embargo, vale resaltar que la refrendacién de los procesos de
paz afiade una nueva arista a este ya dificil asunto. El disefio institucional siempre es contextual y
depende de las circunstancias reales de las comunidades politicas. En el caso del disefio institucional
de los mecanismos de refrendacion de procesos de paz, dos circunstancias son relevantes. Por un
lado, no son iguales “circunstancias de justicia” de la “vida ordinaria” que les que se manifiestan
en los momentos extraordinarios, como emergencias o la transicién de la guerra a la paz. Por
otro lado, tampoco no se aplican las mismas consideraciones politicas y morales en el disefio
institucional en los llamados “casos centrales” de las democracias que cuentan con instituciones
estructuradas, ciudadanias comprometidas, reglas justas de participacién, y compromisos con los
derechos, que en los casos “no centrales” de muchas comunidades politicas en Latinoamérica®.

13 Desarrollaré esta distincidn entre los casos centrales y no centrales en Practical Philosophy for Non-Core Cases

(manuscrito).
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En una palabra, el cuerno que debemos responder es el diserio institucional contextualizado de
la refrendaciéon democrética de los procesos de paz en casos no centrales de democracia.

3.2. Consultas sobre compromisos morales

En segundo lugar, los argumentos de derechos y de limites a la democracia se traducen un tipo
especial de consulta directa a la ciudadania. Desde este punto de vista, como sugiere Wilfrid
Waluchow (2015), debemos distinguir entre dos tipos de preferencias de un electorado: las
opiniones o preferencias no razonadas y los compromisos y preferencias razonadas. Una opinion
como un juicio o valoracién que un agente tiene sobre lo bueno, lo justo o lo correcto en un
momento determinado. Los compromisos se refieren a las ideas razonadas o consideradas sobre esos
asuntos. Los agentes colectivos como grupos y comunidades politicas, al igual que los individuos,
tienen opiniones y compromisos y ellos hacen parte de lo que define su identidad colectiva. Parece
intuitivamente correcto senalar que la comunidad politica canadiense tiene compromisos morales
diferentes de los de la comunidad estadounidense, y éstos son diferentes de los de las sociedades
de Colombia o Perd.

En la teoria de Waluchow (2015) del control judicial de la legislacion, los tribunales constitu-
cionales tienen la funciéon de hacer que las comunidades politicas respeten sus compromisos
morales presentes en la Constitucidn y su tradicion juridica que pueden ser desconocidos las
opiniones manifestadas en ciertas normas legislativas. Para efectos de mi argumento, extraeré esta
distincidn de su contexto original y la utilizaré en la discusidn sobre la refrendacion de acuerdos
de finalizacién de conflictos. En la discusion actual, la idea mdas importante es la siguiente:
Waluchow (2015) sugiere que las opiniones y compromisos pueden entrar en contradiccion, lo
que conlleva a pensar acerca del tipo de mecanismos que deben usarse para respetar la autonomia
de la persona o sociedad.

Para ello se contextualiza aqui con dos dos ejemplos'*, imaginemos que una determinada persona,
Sofia, es una activista de seguridad vial, trabaja en campanas “si va a tomar, no maneje” y tiene
una opinién muy fuerte contra aquellos que lo hacen. Es decir, el rechazo de la mezcla de licor
y conduccién es uno de los compromisos morales de Sofia. Pero cierta noche, Sofia, se pasa de
tragos nos pide las llaves de su auto para regresar a su casa: “Yo estoy bien, como puedo manejar”
Podemos decir que la solicitud de Sofia es una opinion inauténtica, basada en circunstancias no
optimas de razonamiento, que se contradice con sus compromisos expresos. Un segundo ejemplo,
menos prosaico, se refiere a los casos de enfermos terminales que en un primer momento se
opusieron a la eutanasia o suicidio asistido, pero luego cambian de opinién bajo grave sufrimiento.
Imaginemos, por ejemplo, que Maria, quién hizo carrera como activista provida, solicita una
eutanasia ante los dolores producidos por una enfermedad terminal. En este segundo caso, la

* Para estos ejemplos se tom6 como referencia Waluchow (2015) y O’Brien, (2015)
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nueva opinién contradice sus compromisos expresos, y es la labor del personal médico verificar
si tal preferencia es una opinién inauténtica o es un nuevo compromiso moral.

El cuerno para el interviniente es tomar una decisién que respete la autonomia de los agentes.
En el primer caso, los amigos de Sofia deben decidir si entregarle las llaves o no. En el segundo
caso, el personal médico tiene la potestad decidir sobre el suicidio asistido. La pregunta moralmente
relevante es la siguiente: ;Se respeta la autonomia del agente al seguir sus opiniones o al tratar de que
honre sus compromisos, incluso si ello conlleva desconocer algunas de sus opiniones? La propuesta
de Waluchow (2015), y que yo aceptaré provisionalmente aqui, es que en algunos casos el mejor
modo de respetar la autonomia de los agentes es hacer posible que ellos sigan sus compromisos
razonados, aunque ello implique desconocer sus opiniones temporales.

Asi es como se cree que podemos aplicar esta distincién entre opiniones y compromisos al caso
democratico. De entrada, debe reconocerse que el caso de la toma de decisiones colectivas se
parece mas al segundo caso que al primero. En el ejemplo de Sofia ya sabemos de antemano cual
es el mejor curso de accidn (lo correcto es no mezclar la conduccion con los tragos y evitar que
Sofia sufra dafios o muera por su imprudencia). En el caso de Maria, por otro lado, se trata de
determinar cudl es la preferencia del paciente, dado que la decisién de terminacién de la vida es
sOlo legitima si existe un consentimiento real e informado. El objeto de la averiguaciéon médica
es precisamente saber cudl es la voluntad real del agente y asi respetar su autonomia. De forma
similar, el objetivo de las consultas democraticas es conocer las preferencias de la comunidad.
Sin embargo, con la distincién de Waluchow (2015) en mente, podemos ver que la democracia
€s en unos casos un mecanismo para reconocer las opiniones colectivas sobre asuntos relevantes
(p. €j., quién debe ser el nuevo alcalde), mientras que, en otros casos, entre los que incluyo a los
procesos de paz, la consulta democratica debe hacer manifiestos los compromisos morales de la
comunidad. En esta segunda situacion, la forma de respetar el autogobierno que fundamenta la
democracia es respetar los compromisos morales del demos. Con estas consideraciones, podemos
sugerir que cualquier mecanismo democratico de refrendaciéon de acuerdos de paz que apele
directamente a la ciudadania puede y debe preguntar por los compromisos de morales y politicos
de la comunidad, y no sélo por sus opiniones. Estas consideraciones tienen una consecuencia
importante. Las consultas de refrendacion de procesos de paz no requieren ser especificas'®. Por
el contrario, la pregunta de la consulta puede ser general, para tratar de averiguar qué tipo de
compromisos sobre lo bueno y lo justo estamos dispuestos a tomar como sociedad, y no sobre las
opiniones particulares que tengan la comunidad sobre los acuerdos.

Esta formulacién es susceptible a la siguiente objecion. Se podria decir que una consulta por
compromisos es una consulta sélo en apariencia pues equivale a formular preguntas muy

” «

generales (“;Esta comprometido con la igualdad?” “;Estd comprometido con la libertad?” “;Esta

5 Se considera aqui que Gargarella (2017) defiende consultas con preguntas especificas.
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comprometido con la paz?”) que dificilmente se responden en negativo. Como sugirié Luisa
Fernanda Garcia (Citada por Wallace, 2016): si se pone al votante “frente a una disyuntiva planteada
en términos de paz o guerra, cualquier humano diria que quiere la paz” Aunque hay algo de
valor en la objecion, ella no demuestra que la refrendacién sobre compromisos carece de valor.
Aungque la pregunta sea sobre un valor general, siempre esta abierta la opcion que el electorado se
manifieste en contra de dichos valores, o incluso, se abstenga conscientemente de participar. La
votacion del 2 de octubre de 2016 puede leerse en ese sentido. En todo caso, si se debe reconocer
que las preguntas demasiados generales puede no ser adecuadas y pueden afectar la legitimidad
de la decision. Si no se formula adecuadamente, la deliberacién no seria sobre hechos o razones,
sino sobre las emociones que genera un valor abstracto. Pero esto es una pregunta especifica de
disefo institucional democratico que debe ser estudiada en casos concretos.

3.3. Paternalismo débil

Una posible objecidn a esta capacidad de disenar la consulta sobre compromisos, no opiniones, se
relaciona con una posible naturaleza paternalista. Por paternalismo hemos de entender aquellas
medidas coercitivas que no respetan la eleccion del agente por razones relacionadas con su propio
bienestar. Como diria HLA Hart, el paternalismo es en “proteger a los individuos de si mismos”
(1963, p. 2). El paternalismo es patente en los ejemplos de Sofia y Maria, donde los terceros pueden
desconocer las preferencias de los agentes.

El mismo argumento puede extenderse a las instituciones democraticas. En estos casos, la cuestion
paternalista se manifiesta en la capacidad que tienen las autoridades politicas para desconocer
ciertas preferencias manifiestas de una comunidad en aras de defender ciertos compromisos
colectivos, en particular, aquellos compromisos que justifican la existencia misma de un sistema
democratico. Algunos podrian ver la consulta sobre compromisos morales como una medida
paternalista, pues no busca reflejar las preferencias explicitas de la comunidad. Aunque las
intervenciones paternalistas son sospechosas, no son extrafias a nuestro paisaje juridico y moral.
Por ejemplo, existen normas de “orden publico” sobre lo que las partes no pueden consentir en
los contratos, y normas de seguridad como el uso de cinturones para conductores y cascos para
motociclistas. Como dice Robert Goodin (1993), “incluso los mas devotos a los principios de
autonomia individual conceden que en ciertas circunstancias es perfectamente adecuado que
otros intervengan para proteger a las personas de ellos mismos, coercitivamente substituyendo
el juicio del agente acerca de lo bueno en aras de protegerlo” (p. 232). Hasta John Stuart Mill, el
critico mas acérrimo de las posturas paternalistas, extraordinariamente reconoce que la medida
claramente paternalista de que a ningtin adulto deberia permitirsele venderse como esclavo, pues
ello seria incompatible con cualquier ejercicio de futuro de su autonomia (2003).

Asi pues, la defensa de la consulta sobre compromisos se basa en la distincion de Gerald Dworkin
(2016) entre dos tipos de paternalismo, fuerte y débil, dependiendo del nivel de intervencién de
los terceros. Para los paternalistas fuertes, “los agentes pueden estar confundidos sobre sus fines
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y es legitimo interferir para evitar que se cumplan” (Dworkin, 2016, Secc. 2.3)'%. Creo que las
afirmaciones de que ciertos temas hacen parte de un “coto vedado” o una “esfera de lo indecidible”
hacen parte de lo que llamaré un paternalismo fuerte. Como se dijo anteriormente, sostener que los
sujetos no son totalmente racionales parece contradecir la misma idea del gobierno democratico.
Como la democracia es un mecanismo para la decisién de asuntos politicos morales, parecen
mas justificables formas de paternalismo débil para garantizar el autogobierno y la igualdad
fundantes del sistema democratico. Bajo el paternalismo débil, es “legitimo interferir con los
medios que un agente elige para alcanzar sus fines, si esos medios probablemente derroten a los
fines” (Dworkin, 2016, Secc. 2.3). El paternalista débil, en otras palabras, sélo puede “interferir
con errores sobre los hechos, pero no en errores sobre los valores” (Dworkin, 2016, Secc. 2.3). La
carga de la determinacion definitiva de los valores colectivos queda en ultimas en la comunidad.

Esta es una diferencia cualitativa importante que justifica que la consulta sobre compromisos
morales sea permisible como una facultad limitada, provisional y sujeta a una alta carga de
justificacion de las autoridades en una democracia. De esta forma se cree que el argumento
también cobijaria a otras medidas paternalistas débiles, como el voto obligatorio en las consultas
de refrendacién, (Bernal, 2016) o ciertos tipos de “nudging” (empujones) y medidas que conduzcan
ala educacion de la ciudadania y mejoras en su capacidad de deliberacién y decision, pero no voy
a justificar esta intuicién aqui.

En este sentido, el paternalismo débil equilibra los cuernos del dilema y respeta el derecho de
la comunidad a proferir decisiones posiblemente erradas como manifestacién de su autonomia.
Debe reconocerse, sin embargo, que el paternalismo débil no proporciona recursos para abordar
requisitos para responder la posibilidad de decisiones erréneas que superen el limite de la
permisibilidad moral. La esperanza del paternalista es que la posibilidad de tal decisién los medios
adecuados minimicen la posibilidad de tales decisiones, mientras se respeten los principios
democraticos en la mayor medida de lo posible. En tltimas, tales decisiones generan un desafio
tedrico que trasciende a la teoria democratica. Este problema se traduce en la cuestion clasica de
lalegitimidad y obediencia a las normas juridicas, tengan o no pedigri democrético y deliberativo,
que es una ocupacion primaria de los fildsofos del derecho.

Conclusiones

En este escrito se ha explorado el dilema democratico de la refrendacion de los acuerdos de paz.
Se manifest6 que para hacer justicia a las razones instrumentales y de legitimidad del argumento
democratico, debemos entender la refrendacién como un procedimiento de multiples etapas
con importantes cargas de inclusién, participacion y deliberacion. Por otro lado, los argumentos
de los limites de la democracia y de los derechos justifican un disefio especial de la consulta

16 He alterado la traduccidén para que haga referencia por igual a agentes individuales y colectivos.
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democrdtica, la consulta sobre compromisos morales, y justifican cierto nivel de paternalismo
en el disefno de la refrendacién.

La moraleja esta exploracion es que no debemos temerle a la democracia como sistema de toma
de decisiones, sino que debemos estar atentos a sus defectos y prestos a disefiar mecanismos
institucionales para remediarlos o mitigarlos. Paradéjicamente, el mismo respeto por la democracia
conlleva a que ciertas intervenciones paternalistas sean justificadas. La debilidad del argumento de
derechos, desde la mirada de este ensayo, estd en la prohibicién de absoluta de decisién popular
sobre determinados asuntos politico-morales. Por ello, la apelacién que el paternalismo débil
proporciona no es una respuesta del todo adecuada, pues genera un nuevo conjunto de desafios
a la teoria normativa de la democracia a los que se espera regresar en una préxima ocasion.

Ademas, se argumenta que la consulta directa es necesaria. En el mismo sentido que no se pueden
considerar democraticos los mecanismos de decision sin deliberacién, tampoco es suficiente
deliberar sin participar en la decisién. En un intento de proporcionar un balance entre las intui-
ciones, por lo ge se sugiere de forma tentativa que las consultas no deben versar sobre opiniones
morales de una comunidad, sino sobre sus compromisos morales. En consecuencia, las consultas
de refrendacién pueden ser hacer preguntas generales al electorado. Aunque imperfecta, se cree
que la posicion reconoce la necesidad de refrendaciéon democratica y los limites de las consultas,
y es compatible con la democracia deliberativa sin caer en el paternalismo fuerte. Finalmente, esta
distincion entre compromisos y opiniones resalta que lo que estd en juego en la refrendacién de
un acuerdo de paz no es necesariamente su opinion del demos sobre aspectos técnicos o juridicos
de la justicia transicional, sino sobre los compromisos profundos que forman la visién politica y
moral colectiva y que los define como comunidad. Por lo que se cree que este es el modo como
el problema de la refrendacion debe presentarse, decidirse y evaluarse.
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