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Resumen: En este estudio se presenta un analisis sobre el alcance del concepto de paz,
especialmente como proceso politico y sobre quién debe decidir definitivamente sobre la
aprobacion de un proceso de paz, para lo cual se hace referencia general al caso colombiano.
El articulo se desarrolla desde un enfoque juridico en dos partes. La primera, examina los
principales elementos del concepto de paz en el marco de un Estado social de derecho; la
segunda, explora la funcion de la revision judicial y la democracia (popular o legislativa)
en la aprobacion o no de un acuerdo de paz, asi como postula quién es el legitimado para
adoptar estas decisiones. Finalmente, se expone una breve conclusion sobre la necesidad
de que prime la practica democratica popular. Al efecto, se utiliza un método bibliografico,
asi como analitico descriptivo con un enfoque cualitativo y hermenéutico.

Palabras clave: Estado social de derecho, Democracia, Paz, Refrendacion.

Abstract:This study presents an analysis of the scope of the concept of peace, especially
as a political process and about who definitively should decide on the approval of a peace
process, for which, the Colombian case is taken as reference. The article is developed from
a legal approach in two parts. The first part, examines the main elements of the concept of
peace within the framework of a social rule of law; the second explores the role of judicial
review and democracy (popular or legislative) in approving or not a peace agreement, as well
as postulating who is entitled to adopt these decisions. Finally, a brief conclusion is given
about the need for a primacy of popular democratic practice. To this end, a documentary
bibliographical method is used, as well as a descriptive analytic, with a qualitative and
hermeneutical approach.

Key words: Social rule of law, Democracy, Peace, Countersignature.

Resumo: Este estudo apresenta uma analise do ambito do conceito de paz, especialmente
como um processo politico e sobre quem deve decidir definitivamente apds a aprovagio
de um processo de paz, para os quais ¢ feita referéncia geral para o caso colombiano. O
artigo desenvolve-se numa perspectiva juridica em duas partes. A primeira examina os
principais elementos do conceito de paz no contexto de um Estado social de direito; a
segunda explora a funcdo de revisdo judicial ¢ democracia (popular ou legislativa) na
aprovacao ou ndo de um acordo de paz, bem como aplicar-se de quem ¢ o legitimo para
essas decisoes. Finalmente, apresenta uma breve conclusdo sobre a necessidade de preparar
a pratica democratica popular. Finalidade um método bibliografico ¢ usado, assim como
analitico descritivo com uma abordagem qualitativa-hermenéutica.

Palavras chave: Estado social do direito, Democracia, Paz, referendarao.

Résumé: Cette étude présente une analyse de la portée du concept de paix, en particulier
en tant que processus politique, et de qui devrait décider définitivement de ’approbation
d’un processus de paix, pour lequel on fait référence au cas colombien. Larticle est élaboré a
partir d’une approche juridique en deux parties. Le premier examine les principaux éléments
du concept de paix dans le cadre d’un état de droit social; le second examine le réle du
contrdle judiciaire et de la démocratie (populaire ou législative) dans I’approbation ou non
d’un accord visant la paix, ainsi que les postulats selon lesquels il est 1égitime de prendre
ces décisions. Enfin, une bréve conclusion est tirée sur la nécessité de donner la priorité aux

Revista Academia & Derecho, Ao 9. N° 16
Enero - Junio 2018. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
104 p.p. 103-136



Paz y democracia: una aproximacién al concepto de paz y refrendacién democrética

pratiques démocratique populaires. Pour ce faire, une méthode bibliographique est utilisée,
ainsi qu’une méthode analytique descriptive avec une approche qualitative et herméneutique.

Mots-clés: Etat de droit social, démocratie, paix, démocratie, confirmation.

SUMARIO: Introduccion. - Problema de investigacion. - Metodologia. - Esquema
de resolucion del problema. 1. Hacia un concepto constitucional de paz. - 1.1.
Aproximacion a la Paz como derecho constitucional. - 1.2. La paz y el Estado social
de derecho. - 1.3. La paz como respuesta a un conflicto armado. - 1.4. La paz como
concepto politico. - 1.5. La paz bajo el pueblo. - Resultados de investigacion. - 2.
Refrendacion de los acuerdos de paz y democracia. - 2.1. La Refrendacion como
Interpretacion. - 2.2. La incidencia de lo Procesal: el control judicial y la objecion
democrdtica. - 2.3. La sustitucion de la constitucion por los acuerdos de paz. - 2.4.
El plebiscito como constitucionalismo democratico. - Conclusiones. La aceptacion
de la democracia y el principio de no repudio. - Referencias.

Introduccion

En las ultimas dos décadas se ha evidenciado un amplio interés por parte de
la academia colombiana en investigar temas relacionados con el conflicto armado
interno; ejemplo de este interés académico, se encuentran los trabajos de: (Palacios,
1999); (Pécaut, 2001); (Medina Gallego, 2010); (Veldsquez Romero, 2011); (Londofio
Jaramillo, 2012). Asi pues, mediante la lectura de estas obras se puede concluir
que la violencia en Colombia ha estado ligada a lo que Galtung denomina como
violencia politica estructural, que consiste en que el Estado no gestiona los interés
publicos, sino que por el contrario, parece configurarse como un establecimiento
para la gestion de intereses particulares de una élite politica y econémica (Galtung,
1985); realidad que permite la concentracion de la tierra mediante la conformacion
de latifundios, la exclusion politica, la inequidad y, por ende, las luchas constantes
entre la base del pueblo y éstas élites por la obtencion del poder de una parte y, por
otra, por la conservacion y consolidacion del mismo.

Este contexto condujo a que en la década de los sesentas se crearan los grupos
guerrilleros como reacciones hacia el sistema politico excluyente que se gesto en el
periodo del “Frente Nacional” (Hoyos Goémez, 2005) (Hartlyn, 1993); como hacia
la pobreza, la intolerancia politica, la ausencia del Estado en muchas zonas del
territorio nacional y la carencia de una politica agraria de distribucion de tierras
destinadas al trabajo agricola de los campesinos.

En coherencia con el parrafo precedente, es evidente que la historia politica de
Colombia se ha caracterizado por una larga lista de conflictos politicos internos,
entre las que se mencionan las Guerras civiles del siglo XIX, particularmente la
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Guerra de Los Mil Dias desarrollada entre 1899 y 1902; la masacre de las bananeras
en 1928; los conflictos en torno al acceso a la tierra desde 1936 (Ley 200, 1936)
(LeGrand, 1986) (Arboleda Ramirez, 2008); el asesinato de Jorge Eliécer Gaitan, que
origing la destruccion de gran parte de la ciudad de Bogota y de otras ciudades de
Colombia el 9 de abril de 1948, en el acontecimiento conocido como “El Bogotazo”
(Estrada Villa, 2011); las miles de muertes como consecuencia de la violencia
bipartidista iniciada en los afios 50s entre los partidos politicos tradicionales,
Liberal y Conservador (Londofio Jaramillo, 2012, pags. 9-10); la gestacion del
conflicto armado interno mas largo de la historia Latinoamericana (medio siglo)
en el 1964, afio en el que se conformaron no solo el grupo guerrillero de las FARC,
sino también el ELN y EPL.

Todas estas manifestaciones de conflictos politicos han tenido un comtin
denominador, y es precisamente la falta de capacidad del Estado para garantizar
el control politico de todo el territorio nacional; limitdndose a hacerlo sélo en las
partes de mas facil acceso o en la que es estratégico y rentable para la explotacion
de recursos naturales de alto valor en el mercado.

Bajo este panorama, se comprenden los esfuerzos desde octubre de 2012 por
parte del Gobierno Santos de iniciar unos nuevos dialogos' de paz con la guerrilla
de las FARC-EP en La Habana, Cuba, con el propdsito de finalizar el conflicto
armado interno del pais. Estos didlogos desarrollaron los cinco (5) puntos de la
agenda propuesta por el gobierno sobre desarrollo agrario integral, participacion
politica de los desmovilizados, fin del conflicto armado interno y desarme, fin
del narcotrafico y reparacion integral de las victimas del conflicto. Mas adelante
durante el desarrollo de este articulo se describira y explicara los resultados de esta
negociacion entre el Gobierno Santos y la Guerrilla de las FARC-EP.

' Esimportante sefialar que antes de las negociaciones de paz de 2012, se presentaron otras dos negociaciones,
la de Betancur y la de Pastrana. Asi pues, en las negociaciones de paz que se adelantaron en 1985 entre el
gobierno Betancur y los grupos guerrilleros de las FARC y el ELN, se destacd la promocion de espacios de
participacion politico-electoral dirigidas hacia los integrantes de estos movimientos insurgentes quienes
se acogieron a esta salida politica del conflicto. Este acuerdo politico se materializ6 con la creacion de
una colectividad politica a la que se le denomind como la “Unidn Patridtica” o “UP”; coalicion electoral
conformada por los desmovilizados de estos grupos guerrilleros y por los militantes de los movimientos
de izquierda del pais que habian estado marginados de la participacion politica a causa del Frente Nacional.
Ahora bien, bajo el Gobierno Pastrana y en el marco de las negociaciones de paz instaladas en 1999, se
crea la zona de despeje militar en el Municipio de San Vicente del Caguan, que cont6é con mas de 4000
kilometros de extension destinados para el asentamiento de la guerrilla de las FARC-EP. Asi las cosas,
este intento de paz se caracterizo, de un lado, por la creacion y la aplicacion del Plan Colombia (financiado
por el gobierno de los Estados unidos de Norteamérica), en miras a la reestructuracion de las fuerzas
armadas del pais; de otro lado, y paraddjicamente, se caracteriz6 por el fortalecimiento de la guerrilla de
las FARC-EP, tanto en el ambito nacional como en el internacional. Estas negociaciones de paz fueron
terminadas unilateralmente por parte del Gobierno Pastrana el 24 de febrero de 2002.
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En este orden de ideas, es importante desde la academia elaborar y ejecutar
rigurosas investigaciones sobre el concepto de paz que debe implementarse en los
sistemas juridico y politico de Colombia en el marco del fin del conflicto armado
interno con las FARC-EP y del inicio de la era del posconflicto; en tal sentido, se
hace necesario trabajar no solo sobre el concepto, sino también sobre el alcance
de la paz, de forma que pueda identificarse los lineamientos juridicos adecuados
para el disefio de una politica publica integral, que garantice resultados positivos
con la implementacion de los cambios estructurales al régimen de tierras, electoral,
econdmico, orden publico y politico del Estado colombiano.

El articulo se enfocard en interpretar el concepto de paz y refrendacion
formulando analisis generales, sin dejar de considerar el caso colombiano, como
paradigma. Empero se pretende construir conceptualizaciones generales con el
fin de aportar a su entendimiento y aplicacion en otros conflictos. Al efecto, se
utilizard un método bibliografico documental, asi como analitico descriptivo con
un enfoque cualitativo y hermenéutico.

Problema de investigacion

(Cual es la relacion entre la funcion de la revision judicial y la democracia
(popular o legislativa) en la aprobacion o no de un acuerdo de paz en el marco del
Estado social de derecho en Colombia?

Metodologia

El presente articulo se elabor6 siguiendo una ruta metodoldgica que consistio
en tres fases. Estas son: Rastreo bibliografico, seleccion y andlisis de las fuentes
bibliograficas y elaboracion del articulo.

En este sentido, la metodologia aplicada cont6 con un enfoque cualitativo,
cimentado en la investigacion descriptiva, bajo un disefio documental que “consiste
en la captacion por parte del investigador de datos aparentemente desconectados,
con el fin de que a través del analisis critico se construyan procesos coherentes de
aprehension del fendmeno y de abstraccion discursiva del mismo para asi valorar
0 apreciar nuevas circunstancias” (Botero Bernal, pag. 109).

En la aplicacion del método documental o bibliogréafico, el investigador juridico
debe cuidarse de reunir los libros, documentos y archivos pertinentes al objeto
del proyecto de investigacion que se plantea; proceso anterior que se realiza a la
seleccion de fuentes bibliograficas. De este modo, los documentos y la bibliografia
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cobraron gran importancia en la investigacion documental que se utilizo, ya que
no fueron tomados como simples listados de textos a ser consultados en una
unidad documental (biblioteca, archivo, hemeroteca, etc.), sino que sobre estos se
aplicaron las técnicas investigativas consistentes en la organizacion y seleccion de
la informacion.

Asimismo, se estudio el tema propuesto desde un enfoque hermenéutico,
pues se interpretaron las fuentes bibliograficas pertinentes para establecer su
sentido integral. Con relacion a las técnicas que se utilizaron, se encuentran la
revision bibliografica soportada en resiimenes analiticos, analisis jurisprudencial
e interpretacion legal.

Sobre el analisis jurisprudencial, se estudiaron sentencias proferidas por la
Corte Constitucional de Colombia en las que se identificaron la ratio decidend;,
la prevalencia de la prima facie y los precedentes invocados con relacion a al
concepto de paz.

Esquema de resolucion del problema juridico

El articulo se estructura de la siguiente manera: En la primera parte se examina
los principales elementos del concepto de paz en el marco de un Estado social de
derecho como evidencia de los procesos tematicos que se definieron durante el
desarrollo de la investigacion (Plan de redaccion); en la segunda parte, se muestra
los resultados de la investigacion en los cuales se explora la funcion de la revision
judicial y la democracia (popular o legislativa) en la aprobacion o no de un acuerdo
de paz, asi como se postula quién es el legitimado para adoptar estas decisiones.
Finalmente, se realiza la conclusion sobre la necesidad de que prime la practica
democratica popular.

Plan de redaccion

1. Hacia un concepto constitucional de paz. - 1.1. Aproximacion a la Paz como
derecho constitucional. - 1.2. La paz y el Estado social de derecho. - 1.3. La paz
como respuesta a un conflicto armado. - 1.4. La paz como concepto politico. - 1.5.
La paz bajo el pueblo. - Resultados de investigacion. - 2. Refrendacion de los
acuerdos de paz y democracia. - 2.1. La Refrendacion como Interpretacion. - 2.2.
La incidencia de lo Procesal: el control judicial y la objecion democratica. - 2.3.
La sustitucion de la constitucion por los acuerdos de paz. - 2.4. El plebiscito como
constitucionalismo democratico. - Conclusiones. La aceptacion de la democracia
y el principio de no repudio.

Revista Academia & Derecho, Ao 9. N° 16
Enero - Junio 2018. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
108 p.p. 103-136



Paz y democracia: una aproximacién al concepto de paz y refrendacién democrética

1.  Hacia un concepto constitucional de paz
1.1 Aproximacion a la Paz como derecho constitucional

La paz? puede contemplarse desde distintas esferas: presupuesto del Estado (i),
principio (ii) y directriz politica (iii). Asi, en primer lugar la paz se concibe como
presupuesto de construccion del Estado, como derecho proporcional a la renuncia
de la soberania individual y al reconocimiento de la autoridad que consolida al
Estado a través de la aceptacion del contrato social por parte de cada individuo
(Rousseau, 2011); del servicio publico que debe garantizar el Estado en igualdad
de condiciones, el mantenimiento del orden publico y la seguridad materializada
en la proteccion de la integridad individual y la propiedad. La comunidad politica
no solo se va a estructurar sobre una comunidad de valores y principios?®, bajo el
concepto de soberania, sino especialmente del mantenimiento de la tranquilidad
en el espacio que todos comparten, del respeto del patrimonio, de la persistencia de
la coexistencia; condiciones que legitiman el ejercicio del monopolio de la fuerza,
tanto para conquistarlas, mantenerlas y recuperarlas (Weber, 2002).

En segundo lugar, a través de las constituciones como manifiestos de orden
social, juridico y politico, pero ademas como decision politica fundamental (Schmitt,
2006); se contempla la paz como un valor y un principio. Asi, la constitucion
politica de Colombia de 1991 estipuld la paz como valor y principio fundamental
del Estado, es decir, como un mandato de optimizacion a materializar a través de
politicas publicas en los diversos aspectos de la vida social (Hesse, 1983). De este
modo, la paz se ha entendido como un derecho colectivo, como una condicién
factica concreta para solucionar cualquier conflicto y potencialmente defendible
por cualquier persona, sin radicarse exclusivamente en el ambito individual sino
en el intersubjetivo.

Lo anterior reporta que la paz no sea justiciable en si misma, pues como valor
posee un caracter abstracto; como principio, pese a ser un mandato mas concreto
—sigue siendo general— contiene exigencias que no pueden ser realizadas a través
de ordenes judiciales, o via accion de amparo, pues no puede requerirse de las
autoridades publicas que resuelvan un conflicto politico o social por decreto o
decisiones ejecutivas. Solo se contempla la tutela de la paz, si se comprende como
tranquilidad individual, como no perturbacion; o, como el derecho a resolver

2 Para ampliar el estudio sobre la paz, se recomienda: (Fisas, 2006); (Villarraga Sarmiento, 2009); (De
Gamboa Tapias, 2010).

Al respecto puede consultarse la siguiente investigacion (Nifio Lopez, 2016).
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conflictos socio juridicos, lo que es el derecho de acceso a la justicia (Young, 2011),
a acceder al tercero imparcial que asegura el Estado para la convivencia pacifica,
para renunciar a la autocomposicion.

En el marco de los derechos colectivos no puede perseguirse una accion
judicial colectiva, o accioén popular (Ley 472, 1998), ya que aunque se reconoce
el caracter intersubjetivo del derecho, la pertenencia comunitaria, no puede una
accion judicial hacer que el estado de cosas que desconoce el derecho retorne a su
estado de composicion original; ni pueden tomarse medidas cautelares de caracter
judicial para asegurar el retorno a la paz, como estado de proteccion de derechos
y de normalidad politica y juridica.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia T-008 de 1992 sostuvo
que el derecho a la paz tenia la naturaleza de un derecho colectivo y, por tanto, no
podia ser objeto de proteccion mediante la accion de tutela, no obstante, su ubicacion
entre los derechos fundamentales nominados en el articulo 22 constitucional. En
tal sentido, la Corte manifesto en aquella sentencia de tutela que la paz:

“[...] por su propia naturaleza pertenece a los derechos de tercera generacion, y
requiere el concurso de los mas variados factores sociales, politicos, econdmicos
e ideoldgicos que, reciprocamente se le pueden exigir sin que se haga realidad por
su naturaleza concursal o solidaria” (Sentencia T-008, 1992).

Asimismo, la Corte Constitucional en Sentencia C-055 de 1995 manifesto
que el derecho a la paz no es un derecho fundamental y, por esta razon, no debe
regularse mediante una ley estatutaria. Este argumento lo desarroll6 en la revision
constitucional que le aplicé a la Ley 104 de 1993, por la cual se consagran instru-
mentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras
disposiciones. Al respecto la Alta Corte sefialo:

“[...] si bien el derecho a la paz ocupa un lugar trascendental en el ordenamiento
juridico colombiano, puesto que es de obligatorio cumplimiento, no es, en sentido
estricto, un derecho fundamental, por lo cual no tiene reserva de ley estatutaria”
(Sentencia C-055, 1995).

Como se observa, la Corte Constitucional durante sus 26 anos de existencia,
no ha determinado la naturaleza juridica del derecho constitucional a la paz y, por
ende, tampoco la ha definido de forma integral. No obstante, el poco desarrollo
jurisprudencial sobre la paz, la Corte identifico en la sentencia T-025 de 2004 el
nucleo esencial de este derecho, el cual consiste en que las personas no sufran los
efectos de la guerra. En términos de la honorable corporacion constitucional:

El derecho a la paz, cuyo nucleo esencial abarca la garantia personal de no sufrir,
en lo posible, los efectos de la guerra, y mucho menos cuando el conflicto desborda
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los cauces trazados por el derecho internacional humanitario, en particular la
prohibicion de dirigir ataques contra la poblacion civil. Para la interpretacion
de este derecho son pertinentes los Principios 6, 7, 11, 13 y 21 que prohiben el
desconocimiento de las normas de derecho internacional humanitario que protegen
a los no combatientes (Sentencia T-025, 2004).

La sentencia T-025 de 2004 establecio el estado de cosas inconstitucional en
la poblacion desplazada®; y entre los derechos constitucionales fundamentales que
resultan amenazados o vulnerados por el desplazamiento, la Corte identifica a la
paz, y es alli donde desarrolla el nucleo esencial. Esta posicion ha sido reiterada
en las sentencias T-367 de 2010 y T-610 de 2011.

Estos presupuestos pueden generar una conclusion, es posible clasificar juridica-
mente la paz como un derecho constitucional, pero no significa necesariamente su
justiciabilidad (Arango Rivadeneira, 2005), lo que hace que deba pensarse en una
clasificacion complementaria, la politica. Es decir que, aunque la definicion pueda
provenir de un convenio juridico politico como la constitucion, su realizacion y
concrecion es politica y requiere de la accion del Estado y las fuerzas democraticas.
Ahora, en consonancia con el caracter politico de la paz, hay que reconocer que
también debe ser vista como elemento ético que exige la no de intervencion en la
tranquilidad del otro, en el reconocimiento como sujeto politico; es una expresion
de tolerancia o de admision de la razon ajena, de su validez y realizacion, pese las
concepciones propias; es respeto, como espacio de expresion y reconocimiento de
la dignidad humana.

Por ultimo, puede verse como directriz rectora de la gestion publica, pues
sustenta el control sobre la discrecionalidad gubernamental, lo que es relevante si
se tiene en cuenta el fenomeno del presidencialismo que padece el sistema politico
colombiano, valga decir, que concebir la paz como un mandato opcional de la
direccion del Estado no es legitimo. Se trata de un deber imperativo del poder
publico, que reduce la capacidad de decision del presidente como director de las
relaciones internacionales y maxima autoridad administrativa y del orden publico.
Por ello, cada gobierno debe exponer politicas publicas de generacion de la paz, bien
fomentando el servicio publico o funciones basicas del Estado, como la resolucion
de conflictos politicos severos, entendiendo por estos aquellos que hacen que no
sean posibles acuerdos politicos o dialogos que motiven acuerdos sociales, o la
resolucion de conflictos con expresiones bélicas, bien internos como externos.

4 Sobre el estado de cosas inconstitucionales se recomienda ver: (Jiménez Ramirez & Arboleda Ramirez,
2017, pags. 155-196)
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1.2 La pazy el Estado social de derecho

La clausula del Estado social de derecho es uno de los principios esenciales
de la constitucion®, segun interpretacion de la Corte Constitucional Colombiana
(Sentencia C-288, 2012)°, y como consagracion directa del poder constituyente
originario no puede ser suprimido por el poder de reforma de la constitucion’, so
pena de promover una sustitucion de la constitucion.

Se entiende por sustitucion de la constitucion cambiar la esencia de la
constitucion creada por la asamblea nacional, pero ademas se trata de un problema de
competencia, lo que ha creado el constituyente originario no puede ser suprimido, o
limitado en exceso, sustituido, por el derivado. De ahi la importancia de la diferencia
entre ley fundamental y ley constitucional, y la teoria de los principios esenciales
de la constitucion. La sustitucion de la constitucion es una figura reconocida y
fundamentada en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en
Sentencia C-551 de 2003 (Sentencia C-551, Corte Constitucional. Sala Plena, 2003)
y desarrollada en las sentencias C-1200 de 2003 (Sentencia C-1200, 2003), C-970
(Sentencia C-970,2004) y C-971 de 2004 (Sentencia C-971,2004), la C-242 de 2005
(Sentencia C-242, 2005), la C-1040 de 2005 (Sentencia C-1040, 2005), C- 588 de
2009 (Sentencia C-588, 2009) y C- 574 de 2011 (Sentencia C-574, 2011).

La expedicion de la Constitucion Politica de 1991 implico cambios estructurales
en el derecho constitucional colombiano. Entre estos cambios se encuentra la
adopcion del Estado Social de Derecho: En la sentencia constitucional T-406 de
1992, La Alta Corte desarrolla la formula del Estado Social de Derecho (establecida
en el articulo 1 de la Constitucion Politica de 1991) y establece a los principios
constitucionales como la estructura axiologico-juridica del ordenamiento juridico
colombiano.

Al respecto, La Corte Constitucional menciona:

Como se seflald anteriormente, los principios constitucionales son la base
axiologico-juridica sobre la cual se construye todo el sistema normativo. Asi,

Dentro de los principios constitucionales esenciales, e insustituibles, en la constitucion politica de
Colombia se encuentran el principio de legalidad, separacion de poderes, las libertades civiles; el principio
republicano, la democracia participativa, pluralista, deliberativa, la supremacia constitucional, el principio
del mérito, la igualdad, entre otros, de reconocimiento jurisprudencial.

¢ Sobre el Estado social de derecho ver: (Sentencia T-406, 1992).
7 Mientras por poder constituyente originario, normalmente se habla de la asamblea nacional constituyente;
en el poder de reforma se habla del poder instituido que actia segtin las competencias otorgadas en la

constitucion, bien el legislador a través del acto legislativo; o el pueblo ante el referéndum o una asamblea
nacional constituyente para una reforma parcial.
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ninguna norma o institucion del sistema puede estar en contradiccion con los
postulados expuestos en los principios (Sentencia T-406, 1992).

Asi mismo, esta sentencia establecid que los derechos fundamentales, al igual
que todas las normas constitucionales, deben ser emanacion directa de los valores y
los principios constitucionales. En este punto, es importante tener en la cuenta que
“los derechos fundamentales son el ejemplo mas claro de principios que tenemos en
el ordenamiento juridico” (Bernal Pulido, 2005, pag. 96). Por tal razon, se habla por
ejemplo de principios o de derechos a la igualdad, al debido proceso, entre otros.

De igual forma, en esta sentencia la Corte Constitucional “amplia el catalogo
de los derechos fundamentales, es decir, que no sélo son derechos fundamentales
los establecidos en el capitulo I del titulo II “Sobre los derechos, las garantias y
los deberes en la Constitucion Politica de 19917, sino que también son derechos
fundamentales los derechos politicos, culturales y econdémicos y, colectivos o del
ambiente, cuando se presentan en conexidad con un principio o con un derecho
fundamental (un ejemplo de este criterio de distincion es el derecho de propiedad
privada que se convierte en fundamental por conexidad con el derecho fundamental
alaigualdad); también son derechos fundamentales por criterio de remision expresa
—que se establece en el articulo 93 de la Constitucion Politica de 1991—los derechos
incorporados a través del bloque de constitucionalidad que contenga mayores
garantias que los derechos consagrados expresamente; finalmente, esta sentencia
establece que también son derechos fundamentales los contenidos en el criterio
del caracter de derecho inherente a la persona consagrado en el articulo 94 de la
Carta de 1991” (Arboleda Ramirez, 2014, pag. 28).

1.3 La paz como respuesta a un conflicto armado

En Colombia, un pais con uno de los conflictos mas antiguos de Latinoamérica,
un total de 54 de afos®, en los que se vivid una guerra civil, rezago de la guerra
fria, entre guerrillas y el Estado, una confrontacion entre civiles con una lectura
del socialismo frente a un Estado excluyente, generador de desigualdades y
despreocupado por la pobreza urbana y rural. Este conflicto sufrié degeneraciones
significativas, pues las guerrillas pasaron de justificar el uso de la fuerza en la
defensa de sus ideales politicos, esto en el contexto de una Latinoamérica que habia
presenciado la revolucion cubana y el surgimiento de movimiento insurgentes en
paises como Uruguay, Brasil, Nicaragua, Peru, etc., hasta terminar convertidos
en movimientos que acumularon un poder econémico fruto de la extorcion, el
secuestro y el narcotrafico.

8 Enel caso de las FARC y el ELN el conflicto acumulé 53 afios; E1 M-19 firm¢ un acuerdo de paz en 1990.
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El fortalecimiento de las guerrillas por el paso del tiempo y las recurrentes
omisiones del Estado en la prestacion de servicios basicos, como la salubridad,
el acceso al agua potable (Jiménez Ramirez, 2013), la seguridad, la salud (Ley
Estatutaria 1751, 2015) y la administracion de justicia, promovieron respuestas
bélicas. Este incremento de grupos alzados en armas fomento el fortalecimiento
de la estrategia militar del Estado, por ejemplo, a través de estrategia como el
plan Colombia, proyecto financiado por el gobierno de los Estados Unidos de
Norteamérica con el fin de acabar la guerra desde varios angulos, desde el militar
hasta la cooperacion social. Alternamente esto generd el recrudecimiento del
conflicto y el incremento de las victimas que sufrieron el desconocimiento de sus
derechos humanos por masacres, torturas, desplazamiento forzado, despojo de
tierras, desaparicion forzada.

En el marco de este conflicto se acumularon un total de 8.115.153 victimas
registradas, Registro Unico de Victimas (RUV), que administra La Unidad para
la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas en Colombia. Esta Unidad fue
creada a partir de la Ley 1448 de 2011 (Ley 1448, 2011) conocida como la Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras; es una entidad del orden nacional, con autono-
mia administrativa y patrimonial, que integra el sector de la Inclusion social y la
reconciliacion, adscrito al Departamento de la Prosperidad Social. En el RUV del
2017 se detallan las cifras sobre las victimas en Colombia:

Total Nacional
Victimas registradas
Victimas conflicto armado Victimas sancionadas
8.115. 153 306. 474
Victimas sujetos de Victimas directas de Victimas sujetos de Victimas directas de
atencién desaparicion forzada, atencion desaparicién forzada,
homicidios, falllecidos 226.262 homicidios, falllecidos y no
y no activos para la activos para la atencién

atencion 80.212
1.740.884

Gréfica 1. Victimas registradas en el Registro Unico de Victimas.
Fuente: http://rni.unidadvictimas.gov.co/RUV. Recuperado el 28 de mayo de 2017

Bajo este contexto muchos gobiernos omitieron una politica o un programa de
paz, teniendo como propuesta exclusiva la militar, lo que implicaba desconocer
la posibilidad de reducir los impactos de la guerra sobre la poblacion, y evitar un
acuerdo politico como método para resolver las diferencias no resueltas por medio
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de las armas. Esto en parte se justifico en los procesos de paz o de resolucion politica
al conflicto armado que resultaron fallidos, y en los constantes ataques y masacres
cometidas por las guerrillas, sin desconsiderar la responsabilidad de paramilitares
y de agentes del Estado.

El conflicto se convirti6é en una categoria que, debido a sus impactos negativos en
la integridad de las personas, el orden publico y el régimen patrimonial econdémico,
ocupo todas las variables que comprende la paz; centrando el concepto de paz en
un concepto politico, relativo a la vida social y a la ausencia de conflicto politicos
con expresiones bélicas. Estos podran interpretarse al menos asi:

i) laresolucion armada, o de control de las fuerzas armadas sobre las irregulares,
que se constituyo en la opcion mas buscada, pero a la par la mas compleja pues las
fuerzas institucionales llegaron a menguar la insurgencia, pero no a desarticularla;

ii) la resolucion politica del conflicto, como solucion concertada y de retorno
de la poblacion guerrillera a la vida civil, el establecimiento de esquemas de
participacion politica, la amnistia para delitos cometidos bajo una justificacion
politica, o conexos a ella, asi como instrumentos de justicia transicional para
violaciones contra el derecho internacional humanitario y delitos de lesa humanidad,
pero con una punicion moderada, simbolica, o centrada en el establecimiento de
medidas de reparacion;

iii) la resolucion politica, solucion concertada, pero con sometimiento a un
modelo de justicia que supone la imposicion de penas privativa de la libertad,
similares a las ordinarias, asi provengan de una legislacion especial’.

1.4 La paz como concepto politico

Dadas las cosas, es también posible concebir la paz como un concepto politico,
especialmente circunscrito al mantenimiento del orden publico y de condiciones de
seguridad generales; como una exigencia frente a conflictos politicos que cuestionan,
verbi gracia, las condiciones de participacion politica'?, pertenencia a un territorio'!,

®  Caso del proceso con los grupos paramilitares en el contexto de la justicia transicional, y su regulacion a
través la Ley de justicia y paz (Ley 975, 2005).

10 El conflicto colombiano tuvo parte de su origen en una respuesta a la exclusion politica. Asi como la
mayoria de los conflictos politicos latinos.

El conflicto separatista vasco y catalan han evidenciado la forma de adelantar reclamaciones, en primer
caso, la utilizacién de medios violentos o de resistencia armada, y en el segundo, una resistencia cultural
y politica para la obtencion de su autonomia como Estado.
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diferencias culturales, religiosas'?, garantias sociales", utilizando medios violentos
que desafian el monopolio de la fuerza, pretendiendo exhibir mayor legitimidad
que la del establecimiento, y en muchos eventos pidiendo el reconocimiento como
fuerza politica con capacidad de suplir multiples servicios y funciones del Estado.

Esta paz politica comprende también los conflictos internacionales, confron-
taciones que suponen el choque entre dos 0 mas Estados por razones de diverso
orden, desde lo territorial, lo religioso, lo economico, el repudio al absolutismo;
empero los conflictos internacionales no necesariamente suponen ocupacion varios
territorios, sino la interaccion de varios sujetos o Estados frente a un gobierno dic-
tatorial, violatorio de derechos humanos, o en el que se tratan de imponer fuerzas
terroristas, presentandose la intervencion de fuerzas extranjeras basadas en la
doctrina defensa de los derechos humanos de la poblacion.

En esta clase de conflictos generalmente se impone una fuerza a través del
poderio militar y con posterioridad un modelo de justicia; asi, en los conflictos que
supusieron las guerras mundiales se impuso la denominada paz de los vencedores
que representa la manera de juzgar a los vencidos, planteando la necesidad de una
legalidad para establecer procedimientos de juzgamiento legitimos, de manera que
el juzgador actuie bajo un orden establecido, lo que pese a las reivindicaciones para
las victimas de la segunda guerra mundial y los masivos vejamenes cometidos por
las fuerzas germanas, no caracterizo los llamados juicios de Nuremberg.

Por tanto, es posible pensar la paz como un concepto politico restaurador de un
orden de tranquilidad y seguridad para los derechos de una poblacion determinada.
En el &mbito interno, como una paz alcanzada por medios militares estatales, o por
medio de acuerdos de coexistencia politica y esquemas de reparacion y justicia. En
el ambito internacional, la constante de la imposicion militar es mas fuerte a una
variable de conciliacion entre las fuerzas.

Sin embargo, puede presentarse un elemento diferencial relevante en lo referente
a las condiciones de ejecucion de la paz, mientras que en los conflictos internos
es posible que los acuerdos politicos como formulas para conseguir la paz politica
podrian ser definidas por los poderes publicos del respectivo Estado, pudiendo
incluir la participacion popular (Ley Estatutaria 1757, 2015) para determinar la
legitimidad de lo acordado; en el ambito internacional de proceder un acuerdo de paz
entre los contendientes se trataria de elementos a definir por Estados hegemonicos

12 El conflicto irlandés fue expresion de las diferencias religiosas entre catolicos y protestantes.

13 El caso de Sudafrica ejemplifica la existencia de confrontaciones centradas en el racismo y la exclusion
de los asuntos publicos o estatales.
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y con determinacion al interior de organismos internacionales como la ONU, el
Consejo de Seguridad, entre otros, lo que hace que el factor de la participacion no
sea posible, sino que obedezca a un ambito de negociacion y diplomacia que no
repercute en el &mbito decisional de la poblacion.

1.5 La paz bajo el pueblo

A nivel internacional, pensar en la idea de la refrendacion popular de la paz,
entendida como aprobacion de un acuerdo politico entre el Estado y un contendiente
armado, ha sido un instrumento comun'. Lo ordinario en conflictos como el
sudafricano y el irlandés ha sido la realizacion de unas negociaciones politicas
centradas en factores como el cese al fuego o a la realizacion de actos que afecten a la
poblacion; el retorno a la vida civil y politica de los insurgentes o factores armados,
para lo cual se pueden conceder prerrogativas como la formacion de partidos
politicos (Freidenberg, 2006) (Vanegas Gil, 2008) y la asignacion de curules en los
organos de representacion; el esquema de justicia para los delitos cometidos en el
ejercicio de su reivindicacion politica y las acciones bélicas empleadas (Agudelo,
2012), asi como las medidas de reparacion integral a las victimas, la reconstruccion
de la memoria y las acciones de perdon.

La variable de la refrendacion, o aval popular a los acuerdos logrados no ha
sido recurrente, al parecer se ha entendido que los gobiernos poseen la legitimidad
necesaria como garantes del orden publico y social (Rosanvallon, 2007) (Sen,
2001) de lograr las condiciones necesarias para lograr la paz. Esto pudiera ser mas
aceptable en conflictos de reducida duracion, pero en aquellos que han tenido una
amplia e intermedia duracion no bastaria con las gestiones gubernamentales, o
con la legitimidad detentada por el presidente como director del orden publico, la
tranquilidad, honra y bienes de los ciudadanos, especialmente porque generalmente
en esta clase de conflictos las infracciones y violaciones a los derechos humanos y
el estilo de vida social son determinantes en la consciencia y capacidad de perdon
y reconciliacion de las generaciones que han vivido el conflicto (Pécaut, 2001,
pags. 195-196).

4 Al respecto puede verse el caso de Irlanda del Norte, Estado que firmo la paz el 10 de abril de 1998 a

través de una consulta popular. Este proceso de paz duré mas de 10 afios, y llegd a su culminacion con el
acuerdo de Viernes Santo o Acuerdo de Belfast (Herbolzheimer, 2005). Ademas de caso de Irlanda del
Norte, se encuentra la finalizacion del conflicto en Filipinas mediante consulta popular el 15 de octubre
de 2012, para la firma de la paz el gobierno filipino suscribi6 un acuerdo con el grupo rebelde musulman
Frente Moro de Liberacion Islamica (MILF), que luchaban por la creacion de un Estado independiente
(Baracaldo Orjuela, 2015).
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Estos conflictos son vividos por la ciudadania en general bajo emociones
complejas, como el dolor, la ira, el deseo de venganza, las cuales solo se sacian
logrando castigos severos e inclusos similares a los que recibieron sus victimas
(Velasquez Romero, 2011). Por esto, el proceso de reconciliacion es un elemento
central para la consecucion de una paz duradera (Espinosa Restrepo & Garcia
Villegas, 2013), de una paz que se implante como un proceso social en el que
victimas y victimarios tendran que construir lazos de coexistencia. Esta razon
hace que cuando los conflictos han contado con circunstancias que marcan las
historia y la vida de las generaciones sociales, se hace necesario, como medida de
comprension, de dialogo, para concebir la realizacion de la paz y del perdon que
implica, que estos procesos no solo sean procesos politicos, sino procesos sociales,
mediados por variables minimas como:

a. La participacion social de las victimas: Las victimas tienen el derecho de
exponer antes sus victimarios reclamaciones y exigencias de reparacion,
férmulas que fomenten la viabilidad del acuerdo; solo la motivacion de
un dialogo reglado entre victimas y victimarios, y la consideracion de las
exigencias de reparacion pueden ayudar a concretar un acuerdo sostenible.

b. Los esquemas de reparacion: Los mecanismos de reparacion deben ser
integrales y plurales, y constituir un limite para los contendientes, es decir,
no pueden ser desconocidos en la concrecion de las disposiciones o acuerdos
de paz. Los esquemas de reparacion deben contener esferas patrimoniales, no
solo desde lo indemnizatorio sino desde la instauracion de mecanismos que
permitan la restitucion de la propiedad y la productividad en las condiciones
desconocidas por el conflicto; ademas, debe contener este concepto de
reparacion espacios para el perdon, la reconciliacion, la preservacion de la
memoria a través de la creacion de simbolos que respondan a la cultura e
historia de las experiencias de las victimas; al descubrimiento de la verdad,
del como y el por qué perdieron a sus seres queridos y sufrieron el dafio, del
derecho al duelo, a la honra y al resarcimiento. Pero ademas deben existir
modelos diferenciales de reparacion que respondan a la diversidad y origines
de las victimas; generalmente las confrontaciones reportan victimas de todos
los sectores sociales, pobres, ricos, etnias, campesinos, familias, etc.

c. La admision de la deliberacion y de la oposicion: Todo proceso de paz
representa la oportunidad de generar condiciones mas o menos uniformes de
orden publico y su preservacion; pero es mas complejo, ya que tales acuerdos
no se consiguen solo con un dialogo frontal sino especialmente a través de la
deliberacion, esto es, con un didlogo con los afectados, con los interesados,
con los que se oponen; es un didlogo argumentativo, racional y razonable bajo
elementos de legitimidad democratica y constitucional. Lo que supone que
un acuerdo de paz es dialogo social, es una opcion social que demuestra el
caracter de la comunidad politica (Elster, 1998); define la clase de sociedad
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qué es, una sociedad humanista y que perdona o una sociedad imperativa o de
retaliacion. Cuestion central pero dificil, que no puede ser resuelta inicamente
bajo logica Estado —enemigo, sino en una logica deliberacion entre actores
del conflicto, los institucionales y sociales.

d. La refrendacion democratica: Conforme a lo anterior, una paz no puede ser
dada por un fendomeno transaccional entre los contrarios, sino que debe ser
concebido y pensado por todos, por lo que el factor democratico no puede
estar ausente. Pensar en una paz integral (Galtung, 1985), aquella aceptada
y tolerada, supone someterla al conocimiento y debate ptiblico como medida
necesaria para su validez y posibilidades de realizacion; solo en la medida en
que las decisiones son deliberadas por minorias y mayorias resulta posible la
consecucion del estado civil, moral y emocional de la paz.

Son ilustrativas las refrendaciones constitucionales, pues transforman la idea de
la promulgacion a nombre del pueblo como suficiente para validar la constitucion
(Ackerman, 2011), (Ackerman, 1991) y hacerla oponible, ya que reconoce el
valor popular y deliberativo (Kozicki, 2004). No significa que las constituciones
no refrendadas sean ilegitimas, o que los acuerdos de paz promulgados por los
gobiernos no sean admisibles, solo que en conflictos profundos no puede bastar
este parametro, es necesaria la presencia democratica como control a los actos
institucionales, como compromiso social por la paz, pues la paz representa una
condicion que todos viviran.

Resultados de investigacion
2.  Refrendacion de los acuerdos de paz y democracia

En este aparte se analizara la relacion paz y democracia, particularmente en
dos escenarios, el primero, en el ambito judicial, especificamente en el rol del juez
constitucional en la validacion de la forma de refrendacion de la paz; y la segunda,
en la refrendacion popular, no parlamentaria o judicial. Valga decir, se ofreceran
analisis generales respecto a esta relacion comtn en cualquier conflicto, sin dejar
de lado la ejemplificacion desde el caso colombiano.

2.1 Larefrendacion como interpretacion

La refrendacion como acto juridico, politico y social de reafirmacion de un
acuerdo politico para crear las condiciones para la paz, supone la incidencia de un
actor determinante, uno que legitimara lo estipulado, que fomentara la oponibilidad
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del acuerdo a largo plazo'. Este actor se identifica en el poder publico y en el pueblo.
Ordinariamente el poder publico es quién ha decido la paz bajo el supuesto del
cumplimiento del fin de mantener el orden publico, la seguridad, honra y bienes de
los ciudadanos. Sin embargo, eso ha implicado que los hechos que constituyen la
paz han sido solo interpretados por los contendientes, oficializados por el ejecutivo,
y en algunos casos por el legislador, lo que incrementa su legitimidad, pero no la
satisface totalmente.

Cuando se ha impuesto un acuerdo de paz basado en el bienestar y posibles
consecuencias positivas (Bejarano Avila, 1995), se hace imperiosa una verdad,
la verdad institucional, la verdad del buen gobierno, del que ha cumplido y lo ha
hecho por todos, por el pueblo. Se crea asi una subjetividad, la paz se convierte
en una version subjetiva, en una conquista del ejecutor por el bien general; no se
trata de una vision diferencial, compleja o cruzada por multiples actores, sino de
un mandato y conquista institucional que se le presenta a todos para ser aceptada,
no debatida democraticamente. Democracia que supone un cuestionamiento de los
impactos que lo estipulado tendra en la vida de todos (Arboleda Ramirez & Jiménez
Ramirez, 2016), en la sociedad, y especialmente en la vida de los mas débiles, las
victimas (Sen, 2000). Dadas las cosas, la refrendacion es un instrumento para que
la interpretacion sea colectiva, hecha por una sociedad participativa y abierta de
intérpretes constitucionales (Waldron, 2005), y que pone en evidencia la necesidad
de que sea necesariamente democratica, no gubernamental, ni judicial o legislativa.
Supone reconocer que un hito coyuntural como la paz debe determinarse conforme
al entendimiento y autonomia del soberano popular.

Ese entendimiento del soberano popular debe consistir en un proceso de
deliberacion amplio en la arena politica (Habermas, 2001) sobre el significado de

5 Conforme a la sentencia C 699 de 2016 la Corte Constitucional en dos sentencias ha usado de forma con-
junta los términos “refrendacion popular”, precisamente al controlar los proyectos que concluyeron en las
Leyes 1745 de 2015 y 1806 de 2016, antes referidas. En la sentencia C-784 de 2014, al revisar el proyecto
que se convirtié en Ley Estatutaria 1745 de 2015, empleo estas palabras para aludir al contexto comparado
de celebracion e implementacion de acuerdos de paz con participacion ciudadana. En la sentencia C-379
de 2016, al controlar el proyecto que se convirtio en Ley Estatutaria 1806 de 2016, se usan esos términos
en numerosas ocasiones, para aludir al plebiscito como un mecanismo apto para la refrendacion popular.
Pero en ninguna de ellas la Corte ofrece una definicion cerrada de “refrendacion popular”, que sea util
en general o para los efectos de interpretar el articulo 5° del Acto Legislativo 1 de 2016. En la sentencia
C-379 de 2016 se afirma que los referendos y los plebiscitos, regulados en las Leyes 1745 de 2015 y 1806
de 2016, pueden ser instrumentos idoneos para la refrendacion popular de los acuerdos de terminacion
del conflicto y de las medidas que los implementen (fundamentos 30 y 92). Pero esto no significa que sean
los unicos aptos para ese fin. En efecto, en la sentencia C-784 de 2014 la Corte afirmo que la creacion de
instrumentos especiales para refrendar actos que persigan terminar el conflicto no busca cerrar, restringir
o dificultar la transicion hacia una sociedad en paz, sino abrir vias que faciliten ese transito en el marco
de la Constitucion y la ley (Sentencia C-699, 2016).

Revista Academia & Derecho, Ao 9. N° 16
Enero - Junio 2018. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
120 p.p. 103-136



Paz y democracia: una aproximacién al concepto de paz y refrendacién democrética

la paz, sus posibilidades y restricciones, lo que desde luego debe incluir a todos los
actores sociales que construyen el orden democratico (Dahl, 1991). Adicionalmente
requiere comprender y dotar de un valor progresivo el concepto de paz y su
materializacion, lo que puede entenderse desde dos aspectos: el negativo y el
positivo. Asi las cosas, la paz negativa hace alusion a la ausencia de violencia o a
la dejacion de las armas por parte de un grupo al margen de la ley; mientras que la
paz positiva se refiere a la consecucion de la justicia en el marco del fortalecimiento
de la calidad de la democracia (Galtung, 1985) (Morlino & Diamond, 2004).

Esta acepcion positiva se relaciona con las causas estructurales del conflicto,
que incluye el modelo econdmico, las estructuras sociales, y la cultura. Restrepo
menciona que el término paz negativa es la “cesacion del conflicto armado, abandono
de las armas por parte de las organizaciones al margen de la ley e instauracion del
monopolio de la fuerza estatal” (Restrepo, 2006, pag. 317). Por otra parte, sobre
el concepto de paz positivo, éste no se reduce exclusivamente a un proceso de
desmovilizacion y entrega de armas, sino que va mas alla, abarcando determinadas
consideraciones economicas, politicas y sociales, pero que puede ser determinante
para mantener la exclusion de la violencia o que los excombatientes retornen a su
utilizacion.

2.2 Laincidencia de lo Procesal: El control judicial
y la objecion democratica

Siendo la construccion de la verdad una necesidad en la refrendacion de la
paz, la deliberacion como método que permite la integracion de los interesados
y afectados por una serie de hechos, el fendmeno procesal aparece como posible,
pero insuficiente. Es decir, la idea de que un juez pueda decidir a nombre de todos,
la viabilidad o no de un acuerdo de paz, o definir si existen medios alternos de
refrendacion, bajo la idea de que son congruentes con la constitucion asi reduzcan
la democracia, resulta cuestionable o parte de una objecion democratica.

El control judicial de constitucionalidad no puede constituirse en mas que
una garantia para la vigencia de la constitucion (Kelsen, 2011), para verificar la
coherencia del orden normativo con la norma superior, no puede extenderse hasta
el nivel en que los jueces se sobrepongan a la voluntad mayoritaria, o decidan a
nombre de todos amparados en su experticia o en el rol histérico asignado como
contencion de una posible mayoria dictatorial (Kramer, 2011) (Waldron, 2005).
El control de constitucionalidad no puede ser un elemento de refrendacion, debe
asegurar los derechos civiles que permiten la participacion popular en la adopcion
de decisiones trascendentes (Hart Ely, 1997), mas cuando la propia constitucion
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reconoce las diversas variables de la democracia, tales como la participativa,
pluralista, deliberativa y electoral.

Siendo asi, el rol judicial debe centrarse en dos aspectos: i) la garantia de la
reparacion integral de las victimas de los conflictos, promoviendo la efectividad
en casos concretos de sus derechos fundamentales, de la restauracion patrimonial
del dafo, de la memoria, y de la verdad, como relato del caso, del dafio sufrido
por una persona o una comunidad especifica, del derecho a saber; ii) velar por el
debido proceso democratico para que los ciudadanos puedan participar y decidir
libremente sobre las cuestiones que los afectan (Habermas, 2001). En el evento de
la paz, vigilar que el pueblo cuente con propuestas e informaciones transparentes
y completas, para que pueda decidir y asumir los resultados de su adjudicacion.

2.3 La sustitucion de la constitucion por los acuerdos de paz

En el caso colombiano, se ha cuestionado que los acuerdos de paz podrian
haber sustituido la constitucion (Palacios Torres, 2005), ya que, por ejemplo,
incorporan un sistema de justicia especial, o transicional (Rettberg , 2005) (Orozco
Abad, 2009), que generaria impunidad frente a crimenes de lesa humanidad, o
llevaria a encubrir otros como el narcotrafico bajo la idea de conexidad con los
delitos politicos que motivaron el conflicto. Al tener que regularse muchos de los
acuerdos con reformas constitucionales la sustitucion ha sido un argumento que
merece respuesta (Colon Rios, 2013, pags. 269-285) (Lopez Cadena, 2015). La
sustitucion se convierte en una teoria que hace que el control de constitucionalidad
bajo una revision formal determine si el constituyente derivado ha usurpado las
competencias del constituyente originario, desconociendo los principios esenciales
de la constitucion'®, en este caso, el principio democratico y la reparacion integral
de las victimas como derecho fundamental.

Debe indicarse que el control del tribunal constitucional no debe ser
determinante, como se sefiald, el modelo procesal no es el adecuado para
determinar la validez tltima de un acuerdo de paz —premisa general e independiente
al caso Colombiano-, aunque si de la de las reformas constitucionales que puedan
ponerlo en aplicacion!’, mas cuando se esta en presencia de un constitucionalismo

¢ La Corte Constitucional Colombiana ha desarrollado una importante teoria de la sustitucion de la cons-
titucion, al respecto ver las sentencias: (Sentencia C-551, 2003); (Sentencia C-1040, 2005); (Sentencia
C-141, 2010).

Por ejemplo, el caso del fast track en Colombia. A través de una reforma constitucional —acto legislativo
01 de 2016-se pretendia autorizar la reduccion del procedimiento parlamentario, permitiendo la votacion
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transicional, es decir, de un proceso de refrendacion de un acuerdo de paz y su
implementacion normativa, pero en vigencia de una constitucion permanente, lo
que resulta atipico para el caso Colombiano, pues en uno de los referentes mas
ilustrativos, el Sudafricano de 1993, el proceso se cumpli6 bajo una constitucion o
normatividad transitoria (Bernal Pulido, 2014) (Bernal Pulido, Barbosa Castillo, &
Ciro Gémez, 2016)'8. Asi, siendo casos dificiles que concitan a toda la poblacion, el
juez no puede asumir tal nivel de representacion (Gargarella, 1996), pues no goza
de legitimidad democratica para decidir si se valida o no un proyecto de paz. En
estos casos, se debe reafirmar el modelo de refrendacion popular de los acuerdos,
los cuales validaran o restringiran la viabilidad de materializar lo acordado.

A la par, el esquema de justicia transicional puede, siendo validado
democraticamente —no necesariamente en lo electoral, si representativamente
como procedié en Colombia con el acto legislativo 01 de 2012 (marco juridico
para la paz) y los actos legislativos 01 de 2016 y 2017-, ser admisible sin que
se entienda que desplaza a la jurisdiccion, siempre que se trate de un modelo
especializado y temporal (Sentencia C-577, 2014). Asimismo, el esquema de
reparacion integral de las victimas debe contener no solo medidas institucionales
de reparacion integral a las victimas, relacionadas con la restitucion de tierras
(Rodriguez Garavito & Uprimny Yepes, 2005), el retorno al lugar de origen,
la verdad, la memoria y el perdon, sino también estipular exigencias para los
actores que dejan de ser irregulares para que coadyuven de forma real en los
esquemas de reparacion y reconstruccion de la verdad y la memoria.

en bloque del articulado de las normas que pretendieran la implementacion de los acuerdos de paz, y en
consecuencia la limitacion excesiva del principio de minima deliberacion parlamentaria. Esta facultad
fue declarada inicialmente constitucional por la Corte Constitucional a través de la sentencia C 699 de
2016 bajo la concepcion de que podian ser tolerables conforme al fin de la paz; posteriormente a través
de nuevos cargos, la Corte estim6 que desconocia de forma flagrante de la separacion de poderes y la
libre configuracion legislativa radicar en poder del Presidente la fijacion de la agenda legislativa, el
establecimiento de proyecto de ley y el control de sus modificaciones, por lo que declar6 su inconsti-
tucionalidad (Sentencia C-332, 2017) (Sentencia C-160, 2017). Lo que evidencia la pertinencia de la
refrendacion popular de un acuerdo de paz, pero a la par, la vigilancia judicial de que los acuerdos de
paz no desconozcan los principios esenciales de la constitucion, mas en el marco de un constituciona-
lismo transicional.

Para Bernal Pulido la complejidad de un constitucionalismo transicional y de su esquema de justicia
proviene de que “permite flexibilizar los principios del Estado de derecho y de igualdad, la estricta
aplicacion del derecho penal y las exigencias para participar en politica, a fin de alcanzar las metas de
justicia, verdad y reparacion, y favorecer el disefio incluyente de una nueva institucionalidad...” (Ber-
nal Pulido, 2014). Sin embargo, no significa un camino de libertad configurativa para el gobierno o el
propio legislador, deben armonizar las normas de implementacion de los acuerdos de paz y la justicia
transicional a la luz del régimen constitucional permanente.
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Para la Corte el esquema de justicia transicional (justicia especial para la paz

como se le denomind) debe responder a un caracter excepcional, lo que implica
(Sentencia C-577, 2014)":

24

(1) que las mismas no reemplazan el régimen constitucional existente, que contintia
vigente, y que, en consecuencia, es aplicable como regla general; y (ii) que las
reglas relativas a la posibilidad de participar en politica aunque con consecuencias
permanentes, unicamente tendran efectos respecto de quienes se desmovilicen —ya
sea de forma colectiva o de forma individual- en el marco de un proceso de paz
o siguiendo las condiciones previstas por el Gobierno (paragrafo 1° del articulo
transitorio 66 de la Constitucion).

El plebiscito como constitucionalismo democratico

Tomando el caso colombiano para analizar el topico de refrendacion

democratica, es conveniente evidenciar, que cuando el Tribunal Constitucional
mediante la Sentencia C- 379 de 2016 declar6 valido el plebiscito para refrendar
democraticamente los acuerdos de paz con las fuerzas armadas revolucionarias
de Colombia —FARC-, adopté un modelo constitucional que supone la necesaria
legitimacion por medios democraticos, a su vez expreso:

A pesar de las complejidades que el proceso de refrendacion popular de los acuerdos
de paz apareja, la jurisprudencia ha identificado las ventajas de la utilizacion de dichos
mecanismos. Estas refieren a (i) el vinculo entre la legitimacion democratica de los
acuerdos y la sostenibilidad de los procesos de paz “por cuanto suministra una base de
apoyo ciudadano que dificulta tentativas de desconocer lo acordado o de distorsionar
los compromisos y esfuerzos de paz”; (ii) la refrendacion ofrece garantias a los
actores armados que deciden desmovilizase, de que los acuerdos seran cumplidos,
en tanto la decision popular de ratificacion refuerza los compromisos asumidos por
la contraparte; (iii) la refrendacion popular, en tanto supone la divulgacion amplia
de lo acordado, incide favorablemente en el fortalecimiento de la transparencia y
la deliberacion publica; (iv) la participacion ciudadana en los acuerdos permite que
los mismos no solo atiendan los intereses de los actores que intervinieron en su
formulacion, sino también “los valores compartidos por el conjunto de la sociedad
y los intereses de grupos sociales especificos”.

En términos de la sentencia C-784/14 y a partir de recopilacion de doctrina
sobre la materia “[e]l saber que lo pactado debera ser aceptado no soélo por los

19 También ver: Ley 1592 de 2015 (Ley 1592, 2012); acto legislativo 01 de 2016 (Acto Legislativo 01, Congreso
de la Republica, 2016) y 2017 (Acto Legislativo 01, 2017) y Sentencia C-674 de 2017 (Sentencia C-674,
2017) (comunicado 55). A través de una ley reglamentaria de la justicia transicional o justicia especial para
la paz se definen las penas, garantias y derechos de las victimas, estructura de la jurisdiccion transitoria,
y régimen de libertad y amnistias.
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adversarios que se sientan en la mesa sino por toda la ciudadania, contribuye a que
los acuerdos trasciendan los intereses inmediatos de las partes en contienda y mas
bien se elaboren teniendo en cuenta los valores constitucionales compartidos por
la sociedad civil llamada a respaldar el resultado de las negociaciones” (Sentencia
C-379, 2016).

Estos aspectos son reiterados conceptualmente en la sentencia C-699 de 2016
cuando dice:

la refrendacion popular designa un (i) proceso, (ii) en el cual haya participacion
ciudadana directa, (iii) cuyos resultados deben ser respetados, interpretados y
desarrollados de buena fe, en un escenario de busqueda de mayores consensos,
(iv) proceso que puede concluir en virtud de una expresion libre y deliberativa de
una autoridad revestida de legitimidad democratica, (v) sin perjuicio de eventuales
espacios posibles de participacion ciudadana para la revision especifica de aspectos
concretos ulteriores. Mientras los drganos politicos encargados de aplicar las
previsiones del Acto Legislativo 1 de 2016 se mantengan dentro de esos limites,
pueden definir si se ha cumplido la refrendacion popular, que es condicion para
su entrada en vigencia (Sentencia C-699, 2016).

En estas sentencias se evidencia una modulacion en el modelo fuerte de revision
constitucional a través de la cual la corte ha asumido la capacidad de definir como
ultima palabra debates de orden social; en este caso, admitio que tales cuestiones
deben ser sometidas a medios democraticos (Bobbio, 1986) (Bobbio, 1985) debido
a sus implicaciones sobre la vida de los ciudadanos y en la construccion de una
comunidad politica, ya que aceptar los acuerdos de paz supone concebir una
sociedad mas incluyente, diversa, con actores que han ofendido a la sociedad y
han generado multiples victimas. Se trata de una sociedad compleja, y construida
con el enemigo (Schmitt, 2006), que por el perdén debe ser un miembro mas
de la comunidad politica. Empero la refrendacion presentd dos (ii) elementos
contradictorios:

i) El plebiscito como refrendacién popular: Se constituydé en un medio de
refrendacion politica a los acuerdos de paz de la Habana concretados por el gobierno
colombiano, y un espacio de deliberacion politica que se encontré con dos polos
de confrontacion. De un lado, los defensores del si, como opcion afirmativa a los
acuerdos y bajo el entendido de que no podia consolidarse una paz perfecta, como
fin del conflicto. Bajo esta vision el acuerdo constituy6 la mejor version posible para
una paz duradera y poner fin a un conflicto con mas de 53 afios de confrontacion.
De otro lado, los promotores del no, que alegaban que solo era admisible y justo con
las victimas la paz perfecta; y, que pese a desear la paz, no era admisible cualquier
paz, dandose que la presentada en los acuerdos era un conjunto de concesiones a
los insurgentes, e incluso trataba de estipular directrices politicas complejas como
la distribucion de tierras, o el reconocimiento de la diversidad sexual.
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ii) El legislador como 6rgano de refrendacion: Posterior a los resultados del
plebiscito, se dieron mesas de concertacion entre el gobierno, principal actor
del si a los acuerdos, y los promotores del No, para generar una ronda de nuevas
negociaciones con las Farc y concretar un nuevo acuerdo de paz, 1o que finalmente
se concreto en los acuerdos del teatro Colon, lugar en el que fueron finalmente
firmados. Para la oposicion a los acuerdos, estos no incluyeron la totalidad de las
reclamaciones y especialmente no consideraron a las victimas y mantuvieron la
inclusion de los lideres guerrilleros en el congreso de la republica, lo que los hacia
ilegitimos, mas cuando electoralmente la manifestacion de rechazo fue clara, aunque
vale reconocer no contundente, pero no por ello irreconocible®.

Asi, posterior a la suscripcion de los acuerdos, el gobierno se vio frente a un
dilema, ;debe refrendarse nuevamente la paz utilizando un plebiscito? De hacerlo,
se exponia a una contienda electoral polarizada en la que la paz se banalizaria y
sucumbiria ante las versiones parcializadas de los detractores del acuerdo, que
pudieran preferir el triunfo electoral a la construccion racional de la paz. Esto
supone interpretar la paz de una forma, ver en el acuerdo un medio de paz posible,
y especialmente como una formula de cierre a un extenso conflicto. Pero de otro,
admitiendo como necesaria la refrendacion pueden existir otros medios para
hacerla democraticamente, particularmente a través del congreso lo que evitaria
recurrir a lo electoral y someter un bien mayor como la paz a la incertidumbre de
la lectura popular. El legislador es un representante popular y su consentimiento a
los acuerdos de paz representaria el mismo o similar efecto legitimador que el de
un nuevo plebiscito. El gobierno procedio a someter los acuerdos del teatro Colon
ante el congreso de la republica, recinto en el que se contaba con una mayoria
politica que los aprobo y a partir de los cuales inicio el proceso de implementacion.

La posibilidad descrita fue avalada por la Corte Constitucional, lo que implico
una contradiccion con lo proclamada por ella misma en la sentencia C-699 de
2016, y el alcance del principio democratico y su especificidad deliberativa. Asi lo
expreso en la Sentencia C-160 de 2017:

La Corte destaca que cuando la participacion ciudadana es previa es legitimo que
el proceso continte y concluya en virtud de las competencias de una autoridad
instituida. En estos casos se entiende la participacion como consulta previa al
pueblo y vale como Refrendacion Popular si los actos subsiguientes se encaminan
a interpretar, respetar y desarrollar sus resultados de buena fe. (iv) Proceso que

20 Lavotacion del plebiscito de refrendacion por la paz en Colombia (02 de octubre de 2016) entregd minimas
diferencias entre los votos obtenidos por los defensores del Si y el No. El ‘No” gan6 con el 50,21 % de
los votos (6.431.376 Votos) contra el 49,78 % (6.377.482 Votos) (Registraduria Nacional del Estado Civil,
2016).
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puede terminarse por la decision libre y deliberativa de una autoridad revestida de
legitimidad democratica, como puede ser el Congreso: esta Corporacion establecio
que para la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2016 no era necesario apelar a un
nuevo mecanismo de participacion ciudadana directa, sin perjuicio de que debieran
cumplirse los requisitos establecidos en la Sentencia C-699 de 2016. No obstante,
se preciso la importancia de implementar los escenarios y espacios adecuados para
escuchar a todos los sectores de la sociedad, y como condicion constitutiva de la
Refrendacion Popular se determind que los resultados interpretados, respetados
y desarrollados de buena fe, estuvieran a cargo principalmente de una autoridad
revestida por la Constitucion de legitimidad democratica” (Resalta la Sala), como
es el caso del Congreso de la Republica, 6rgano legislativo donde tienen asiento
los representantes del pueblo, elegidos por voto popular, quienes ejercen una de
las formas mas importantes de democracia indirecta y de representacion popular
(Sentencia C-160, 2017).

Conclusion

La aceptacion de la democracia y el principio de no repudio:

Se ha presentado una aproximacion general —haciendo referencia al caso
colombiano, pero principalmente identificando elementos generales que pueden
aplicarse en esta clase de conflictos- al concepto de paz, especialmente de paz
politica y la necesidad de su refrendacion, entendida como deliberacion popular y
manifestacion en un proceso electoral, para un acercamiento legitimo a este valor,
principio y derecho colectivo. A la par, es necesario concluir que la paz politica
representa un caso dificil (Dworkin, 2003) para cualquier sociedad que la pretenda,
porque requiere de la armonizacion de intereses contradictorios, en muchos casos
mediados por conflictos politicos con expresiones armadas que dejan miles de
victimas.

Ademas, porque las formulas de acuerdo generalmente son institucionales y
adolecen de divulgacion y deliberacion, haciendo que la paz no sea totalmente un
proceso social, sino una formula institucional, lo que no descarta que pueda ser
efectiva. A la par, las propuestas generalmente no satisfacen a todos los sectores
sociales provocando polarizaciones politicas que pueden terminar por paralizar o
frenar las opciones de paz. También los procesos de paz plantean propuestas de
justicia que no satisfacen a las victimas, pues no conciben que sus victimarios se
integren a la sociedad sin pagar un precio sobre su libertad, o sin reparar los dafios
ocasionados a las victimas. Adicionalmente, la paz politica es compleja pues tan solo
es una manera de desarrollar politicas de justicia social, que descarten a la guerra
como una opcion social para los ciudadanos, especialmente para las poblaciones
excluidas o en apartheid institucional por la ausencia del Estado.
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Dadas las cosas, siendo la paz un caso dificil para cualquier sociedad, ya que sus
soluciones son complejas y no satisfacen generalmente a sectores representativos,
y que busca solucionar conflictos profundos, siempre debe ser un proceso
refrendado democraticamente a través de la participacion popular. Esto supone
que la legitimidad y estabilidad politica de la paz solo se obtiene vinculando a la
ciudadania a través de su participacion. No es posible considerar que el pueblo no
puede decidir sobre un bien social tan relevante como la paz, pues la paz es social,
representa parte de la manera en que desea y puede vivir. Por ello, las propuestas
que desconsideran al pueblo, aparte de elitistas, son desconocedoras del valor de
la democracia (Ackerman, 1991); condicion que no pueden igualar, ain en una
democracia constitucional, los jueces o el legislador.

Asi, en el caso colombiano se presentd la democracia como sustancia de la
legitimidad de la paz politica (acepcion negativa de la paz), se invito al pueblo
a decidir si aprobaba o no los acuerdos de paz, lo que en términos logicos o de
coherencia, obligaba a respetar los resultados del ejercicio democratico, lo que
incluso validd el Tribunal Constitucional. Sin embargo, el resultado fue contrario
a lo estimado por el gobierno, los promotores del si a los acuerdos, e incluso a la
expectacion publica; pese a la reducida diferencia la democracia debe ser aceptada
como una practica, como una regla mayoritaria y deliberativa, que puede entregar
resultados que no deseamos, y no por ello se puede repudiar, pues se trataria de
una situacion ex post facto, desconsiderar las reglas solo por el temor a obtener un
resultado adverso, o por desconfiar en las capacidades del pueblo, en su autogobierno
y autonomia moral (Waldron, 2005).

Pretender sustituir la decision del pueblo por sus representantes, por el legislador,
es una maniobra elusiva de la practica democratica, asi se exija por la Corte
Constitucional un control automatico y posterior como garantia democratica —lo
que supone repudiar el constitucionalismo democratico propiciado inicialmente-,
razon por la que lo hecho en Colombia al refrendar finalmente los acuerdos de paz
a través del legislador no representa una forma integral de legitimidad, lo que no
implica que los resultados de la paz no sean ponderables, sino que la democracia
exige una coherencia tanto de procedimiento como de resultados.
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