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seguridad juridica al Acuerdo Final

Comentarice de la GCJ ai Proyecto dde Acta Legizlative 21 da 2018 Senado’

El pasado 19 de diciembre del afio 2016 el Ministro del Interior presents ante el Congreso
de la Repulblica una iniciativa legislativa que tiene como propdsite incorporar una
disposicidn transitoria en la Constitucién que permita dar estabilidad y seguridad juridica
al Acuerdo de Paz suscrito entre el Gobierno Nacional y las Farc-EP el pasado 24 de
noviembre.

Desde la Comisidn Colombiana de Juristas, en adelante CC.J, comprendemos que, por un
lado, el mencionado preyecto de aclo legislativo es relevante para la implementacion
normativa del Acuerde de Paz, segln este mismo documento, v que, por otro lado, la
discusion en el marco del procedimiento legisiativo especial pretende que sea aprobado
con la mayor celeridad posible,

En este sentido, presentaremos algunos andlisis efectuados en relacién con el
mencionado proyecto de acto legislativo, sin perjuicio de la posibilidad de profundizarlas
en la audiencia publica, sobre los siguientes aspectos: i} el derecho constitucional de los
procesos de paz es un marco juridico en construccion; y i) la naturaleza juridica del
Acuerdo Final y su jerarguia normativa.

1.1.  Derecho constitucional de los procesos de paz: un marco juridico en
construccion

Emprender un proceso de paz en un Estado social y democratico de derecho
como es el colombiano supone inmensos retos desde lo politico, lo juridico y lo
social. Son incontables las incertidumbres sobre las cuales debe transitar. Sin
embargo hay una claridad que despeja cualquier duda: la solucién negociada del
conflicto armado es la opcion mejor ponderada por la CP y la ley.

El constitucionalismo colombiano guarda una llamativa paradoja: es uno de los
pocos ordenamientos juridicos que reconoce la paz como un derecho y un deber
de obligatorio cumplimiento, no obstante sobrellevar mas de 50 afios de conflicto
armado y continua viclencia sociopolitica. Sin embarge, es precisamente esta la
razon que le da sentido al hecho de que el ordenamiento juridicoe colombiano se
encuentre constituido en torno a la finalidad concreta de perseguir la paz. Para ello
la CP le ha otorgado tres dimensiones diferentes. En primer lugar, la reconoce
como un valor esencial de la sociedad y el fundamento del Estado y las
instituciones publicas (Preambulo). En segundo lugar, la concibio como el fin
esencial que debe direccionar las actuaciones de las autoridades pubiicas y que,
como principio, debe irradiar el ordenamiento juridico (articulo 2°). Y, en tercer
tugar, la comprendid como un derecho constitucional que, si bien carece de
aplicacion inmediata, le impone tal mandato a las acciones tanto de los
particulares como de las autoridades constituidas (articulo 22)2.

Asimismo, la busqueda de la paz también tiene como fuente diferentes
instrumentos del derecho internacional. Asi, es posible evidenciar que, de
conformidad con el predmbulo de [a Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, entre otros -todos ellos suscritos por el Estado

"“Por medio del cual se adiciona un articulo transitorio a la constitucion con el propbsito de dar estabilidad v
seguridad juridica al acuerdo final para la terminacion de! conflicto y le construccion de una paz estable y
duradera”

* Corte Constitucional, sentencia C-048 de 2001. M.P.: Eduarde Montealegre Lynett,
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colombiano—, se reconoce que el propdsito fundamental de los Estados es la
busqueda de la convivencia pacifica entre ellos y en su interior. De manera que la
paz, como valor esencial del Estado colombiane, no sole legitima el ordenamiento
politico, social y econdmico interno, sino que ademas fundamenta su rol como
sujeto del derecho internacional, en tanto las naciones se reconocen como tales a
través de este mismo proposito colectivo.

La paz también tiene un papel fundamental en el derecho internacional
humanitario. Si bien este cuerpo normativo es reconocido por su pretensién de
humanizar las situaciones del conflicto armado, lo cierto es que tal objetivo, por lo
menos en nuestro ordenamiento constitucional, es una proyeccion del derecho a la
paz en la medida en que 9...) lfas normas humanitarias, lejos de legitimar la
guetra, aparecen como una proyeccion de la basqueda de la paz, que es en el
constitucionalismo colombianc un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento,
fo cual confiere nuevas bases constitucionales al Protocolo 1.

Por lo tanto, al ser la paz un valor, un fin, un derecho y un deber de obligatorio
cumplimientc que no solo sustenta el ordenamiento constitucional colombiano,
sino que ademas es el origen y fin de las naciones que se relnen alrededor de los
principales instrumentos del derecho internacional, es necesario afirmar que el
mavil Ultimo de las fuerzas del orden constitucional no puede ser otro diferente a
asegurar las condiciones para una auténtica convivencia pacifica®,

En concreto, ante la disyuntiva sobre cémo solucionar un conflicto armado se
podria ir mas alla y afirmar que dado el caracter humanista que trasciende de la
filosofia de la CP, y sobre todo por el reconocimiento de |la paz como valor, fin y
derecho, la solucion pacifica de un conflictc armado es |la opcidn mas aventajada
dentro del marco constitucional colombiano:

%...} los instrumentos pacificos para la solucion de conflictos se acomodan
mejor a la filosofia humanista y al amplio despliegue normativo en torno a la
paz que la Constitucion propugna. De ahi pues que, fas partes en
confroversia, particularmente en aquellos conflictos cuya continuacion pone
en peligro ef mantenimiento de la convivencia pacifica y la seguridad
nacional, deben esforzarse por encontrar soluciones pacificas que vean al
individuo como fin dftimo del Estado™.

Lo anterior nos permite arribar a una primera conclusion y es que no existe duda
que la paz es un objetivo constitucionalmente imperioso y que su consecucion por
medio del diadlogo es la alternativa mejor ponderada por la CP. Luego la
celebracion de procesos de paz se encuenira plenamente justificada en el
ordenamiento constitucional.

Las reflexiones del profesor Vinceng Fisas, director de la Escuela de Cultura de
Paz de la Universidad Autdnoma de Barcelona, nos permiten sefialar que la
consecucion de la paz por la via dialogada es un proceso. En su criterio los
procesos de paz, en tanto proceso, estan compuestos de al menos siete grandes
etapas que deben conducir a la consecucion de la paz. La primera de ellas, la fase
exploratoria, tiene como objetivo que las partes puedan auscultar si existe la
voluntad de cesar el conflicto por la via del didloge. Verificado lo anterior viene la
concrecion de un acuerdo preliminar que es aguel en el que las partes manifiestan
su voluntad de solucionar el conflicto mediante una negociacidén. Obtenido dicha
acuerdo se adelanta una etapa para consensuar el "cémo” hacer la negociacion,
es decir, las reglas de juego que se van a seguir en el didlogo y que Fisas llama

* Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995, M.P.: Alejandro Martinez Caballero
* Corte Constitucional, sentencia T-102 de 1993, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
® Corte Constitucional, sentencia C-048 de 2001, M.P.: Eduarde Montealegre Lynett,
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acuerdo de prenegociacion. Posteriormente las partes llegan al consenso sobre |a
hoja de ruta contentiva de los temas o materias que seran en concreto objeto de
negociacion, es decir el acuerdo marco donde se sefialan los principios generales
y la agenda a seguir. En quinto lugar, y ya sumidos en los dialogos sustantivos
sobre los puntos necesarios para finalizar el conflicto, las partes pueden llegar a
acuerdo parciales y protocolos para atenuar las consecuencias e impactos del
conflicto para lograr el objetivo de la sexta fase que es la suscripcion de un
acuerdo general que es el instrumento que contiene los resultados de la
negociacion, el como se implementara y quiénes seran los responsables,
Consecuentemente la lltima efapa es la que condensa la implementacion,
verificacion y solucién de controversias que puedan derivarse por los desacuerdos
surgidos en esfa dltima etapa®

Ahora bien, por supuesto la conduccién de procesos de paz no tiene una formula
Unica, universal y vinculante, de ahi que resulte importante observar ofras
percepciones y clasificaciones de cdmo se organizan y conciben los procesos de
paz. Por efemplo las referencias a peacemaking, peacekeeping y peacebuilding
son universalmente reconocidas pues han sido conceptos construidos a partir de
los diferentes roles que puede desempefiar Naciones Unidas a través de sus
diferentes organcos por mandato de su Carta fundacional. El primer término,
peacemaking, hace referencia a los esfuerzos mas basicos dirigidos a la cesacion
de hostilidades como requisito esencial para emprender la senda de construccion
de paz a través de mecanismos como la negociacion, la mediacian, la conciliacion,
el arbitraje, el arreglo judicial o el recurso a organismos o acuerdos regicnales
{articulo 33 de la Carta de Naciones Unidas).Por su parte las actividades de
peacekeeping, son aquellas actividades desarrolladas para reducir las tensiones
militares o armadas entre las partes en conflicto cuando el cese de hostilidades se
ha alcanzado®. Finalmente peacebuilding guarda relacion, por un lado, con
algunas medidas tempranas tendientes a la prevencién de la violencia, el
mantenimiento de la paz civil y militar, ayuda humanitaria y una acciéon de
incidencia para hacer efectivos los acuerdos de cese de hostilidades y el
establecimiento de zonas de paz®, y por el otro lado, todas las acciones de largo
plazo para erradicar aquellas condiciones que dieron lugar al confiicto y
permitieron el legado de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario™.

Autoras como Heidi Burgess han esquematizade los procesos en dos etapas que
a su vez se dividen en sus respectivas fases. La primera etapa es la cesacion del
conflicto que comprende las negociaciones, cuyo objetivo principal es acordar las
cuestiones claves para dar por ferminado el conflicto, v la cesacidon de
hostilidades, que enmarca la firma del acuerdo, el cese al fuego y la separacion de
los combatientes de las fuerzas en disputa. Y la segunda gran etapa es la
construccion de paz la cual conlleva, por un lado, a una fase de transicién donde
se establece un gobierno legitimo que pueda gobernar de forma efectiva,

¢ Fisas, Vinceng, Introdiuccion a los procesos de paz en Quaderns de Canstruccié de Pau N° 12,
Escola de Cultura de Pau, Febrero de 2010, disponible en:
http://escolapau.uap.catiimg/gep/introduccion procescs paz.pdf

7 Quellet, Jullan. Peacemaking en Beyond Intractability. Eds. Guy Burgess and Heidi Burgess.
Confiict Information Consortium, University of Colorado, Boulder, Septiembre de 2003, disponible
en: hitp:/imww. beyondintractability. crg/essay/peacemaking

* Conflict Management Program at SAIS, and Julian Quellet. Peacekeseping, Beyond Intractability.
Eds. Guy Burgess and Heidi Burgess. Conflict Information Consortium, University of Colorado,
Boulder, Septiembre de 2003, disponible en:
hitp:/fwww.beyondintractability.org/essay/peacekeeping

° Maiese, Michelle. Peacebuilding en Beyond Intractability. Eds. Guy Burgess and Heidi Burgess.
Conflict Information Consertium, University of Celorado, Boulder. Septiembre de 2003, disponible
en: hitp:/Avww . beyondintractability.org/essay/peacebuilding

'* Boutros-Ghali, Boutros, An Agenda for Peace, Naciones Unidas. Nueva York: 1995,
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implementar las reformas necesarias para censtruir las instituciones que puedan
dotar de seguridad y estabilidad los acuerdos y cuente con suficiente legitimidad
para promover la reconciliacidn nacional; y, por el otro lado, una fase de
consolidacién que continlde y profundice los compromisos de reforma vy
reconciliacion™.

Como se ve, e insistimos, |a ordenacidn de los procesos de paz no es univoca, ni
universal, pues las condiciones de tiempe, modeo y lugar de las negociaciones y las
caracteristicas de los actores y del conflicto san las que dictan el curso a seguir.
Pero de lo anterior si podriamos decir que en términos generales hay al menos
cuatro fases que, aun cuando caracterizadas de diferentes maneras, son
recurrentes y que para el caso las llamaremos negociacidn, celebracidn o
suscripeion, implementacion y verificacion de los acuerdos de paz.

Para el momento en que nos encontramos, teniendo un avance sin precedentes,
@s necesario que |la sociedad y sus representantes, como lo son los integrantes
del Congreso de la Republica, adelanten todas las actuaciones necesarias para
que la etapa denominada implementacion, verificacion y solucién de controversias,
Peacebuilding, consolidacion para la construccién de paz o de implementacidn y
verificacidon del Acuerdo Final cuente con las condiciones de estabilidad y
seguridad juridica necesarias para su cumplimiento,

Lo anterior tiene una importante relevancia en la medida que si bien, de acuerdo
con el andlisis respectivo, las etapas de negociacion y celebracion de acuerdos de
paz en Colombia han sido objeto de regulacion por parte del legistador en virtud de
la clausula general de competencias atribuida por el articulo 150 de la CP, sin
embargo, hasta el momento el legislador no se ha ocupado con el mismo rigor
sobre disposiciones que brinde estabilidad y seguridad al Acuerdo Final vy, en
general, que viabilice y facilite su cumplimiento para la proteccién y garantia del
derecho a la Paz, ademas de todos aquellos vinculados a un proceso de
terminacidn de un conflicto armado interno.

Para el caso concreto de la negociacion que se adelantd entre el Gobierno
nacional y las Farc, se debe anotar que la regulacion de dicha fase ha sido objeto
de un disefic pormenorizado producto tanto del direccionamiento al cual esta
facultado el Gobierno nacicnal por mandato de la ley 418, como de los acuerdos
alcanzados entre las partes. Ahora dicho disefio, bien por determinacién de las
partes o por el direccionamiento del ejecutivo, ha sido remitido al Congreso de la
Republica para que sea a través de las instituciones democraticas y los
procedimientos establecidos en el ordenamiento constitucional colombiano
{Procedimiento Legislative Especial para la Paz} que se adelante su tramite.

El Acto legislativo 01 de 2016 establecié los instrumentos juridicos para adelantar
los desarrollos normativos necesarios para facilitar y asegurar la implementacidn
del Acuerdo final para la terminacién del conflicto vy la construccidon de una paz
estable y duradera, consistentes basicamente en la regulacidn de un
procedimiento legislative especial para tramitar las reformas constitucionales y
legales atinentes, que contempla especialmente un control automatico de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, el otorgamiento de unas
facultades presidenciales de paz y la inclusién de un plan de inversiones para la
paz en el plan plurianual de inversicnes de los planes nacionales de desarrollo
venideros.

" Burgess, Heidi. Peace Processes en Beyond Intractability. Eds. Guy Burgess and Heidi Burgess.
Conilict Information Consortium, University of Colorado, Boulder, mayo de 2014, disponible en:
hitp:iiwww.beyondintractability.org/essay/peace-processes
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En suma: por iniciativa del Gobierno nacional, maximo rector del proceso de paz,
se adelanté por via del Congreso de la Republica, en uso de sus facultades como
constituyente derivado, el tramite de una reforma constitucional para regular
constitucionalmente la fase de implementacion del Acuerdo Final gue persigue
cuatro objetivos esenciales y legitimos para lograr alcanzar una paz estable y
duradera: integralidad, fidelidad, agilidad y efectividad de los acuerdos.

Tal regulacién cuenta con unas caracteristicas especificas que tiene como
resultado [a puesta en funcionamiento de las instituciones juridicas axiales de la
CP de 1991, Ello se corrobora, en primer lugar, porque serd el legislador quien
desarrolle los contenidos del Acuerdo mediante un debate democratico vy
deliberativo, pero sin atentar contra su integralidad pues seria, ademas de
defraudar las expectativas del proceso, defraudar 1a normativa vigente que permite
al Presidente de la Repulblica adelantar la negociacién de acuerdos de paz. En
segundo lugar, en la implementacidon se activaran los mecanismos de frenos y
contrapesos disefados por la CP pues implica la inferencia directa de todos los
poderes publicos: el ejecutivo que preparara los proyectos de ley y acto legislativo
para someterlos al escrutinio del legislador, el legislador que se encargara de
hacer la deliberacién politica correspondiente y el poder judicial, a través de la
Corte Constitucional, que se encargara de adelantar el juicio de constitucicnalidad
para asegurar, ademas de la fidelidad entre lo acordado vy lo reglamentado, que lo
aprobado por gl Congreso no mine la supremacia e integralidad de la CP.

Finalmente, en cuanto a la verificacidn y monitoreo del desarrollo normative del
Acuerdo, se debe decir que dicha competencia esta distribuida entre diferentes
actores comao es la rama ejecutiva, que prepara los proyectos, el Congrese que los
debate y la Corte Constitucional que los controla. Pero incluso la sociedad civil es
verificadora del desarrollo normativo de ellos en virtud del articulo 40 de la CP que
le permite tanto presentar acciones como participar de los procesos en defensa de
ta Constitucién que, para este caso, seria también en defensa de la integralidad y
fidelidad de los acuerdos.

En sintesis, el derecho constitucional de los acuerdos de paz es un marco
normativo que, si bien cuenta con profundo respaldo en los principios axiales de la
CP, se encuentra en procesc de consolidacion con ocasién del desarrollo
normativo del Acuerdo Final para la terminacién del conflicto.

1.2.  Naturaleza juridica del Acuerdo Final y su jerarquia normativa

Indagar sobre la naturaleza juridica de los acuerdos, en tanto es el primer paso de
implementacion, implica necesariamente observar el marco-juridico que se esta
consolidando para ello. La pregunta sobre la naturaleza juridica y jerarquia
normativa del Acuerdo pasa por establecer si el Acuerdo, por si mismo, hace parte
del sistema de fuentes previsto por la CP, 0 se encuentra en la esfera de
compromisos politicos adquiridos por las autoridades. Para ello resulta iluminador
la caracterizacion jurisprudencial que la H. Corte ha hecho del sistema de fuentes
en el ordenamiento constitucional a partir de la vinculacién de los materiales
normativos con las autoridades judiciales que tienen peor encargo definir, en Gltima
instancia, lo que se encuentra juridicamente ardenado, prohibido o permitido.

El articulo 230 de la CP establece que ‘los jueces en sus providencias se
encueniran somelidos al imperio de la ley” y lo complementa sefialando que son
criterios auxiliares de la actividad judicial la doclrina, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y la equidad. Ahora bien, la Corte ha establecido
gue el alcance de la palabra "ley” del articulo referenciado debe ser comprendida
en un sentido material, es decir que son normas, y por tanto pertenecen al sistema
de fuentes, aquellas que son “(i} adoptadas por las autoridades a quienes el
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ordenamiento juridico les reconoce competencias para el efecto vy (i) siguiendo el
procedimientos o las formas fifadas con ese propésito™. Luego donde hay
competencia y se sigue el procedimiento reglado por la CP y la ley hay una norma.
Y asimismo sefiald que las relaciones entre las normas, es decir su jerarquizacion
en el ardenamiento, se rige por tres criterios de validez los cuales son relativos:

(i) a su contenido dando lugar, por ejemplo, a que las leyes aprobatorias de
tratados en materia de derechos humanos, las leyes estatutarias vy las leyes
organicas ostenten una especial posicion en el ordenamiento juridico; (i) al
organo que la adopta de manera tal que, por ejemplo, una ley adoptada por
el Congreso se superpone a un decreto reglamentario expedido por el
Presidente de la Republica; o (iii) al procedimiento de aprobacién conforme
al cual normas con un procedimiento agravado de expedicion tienen
primacia respecto de oiro tipo de leyes, lo que ocurre por gjemplo en la
relacion entre los actos legislativos y las leyes aprobadas por el Congreso™

Con base en lo anterior tenemos que apuntar lo siguiente. Los productos del
proceso de paz, en especial el Acuerdo Final, no cuenta prima facie con ningln
tipo de relevancia en el sistema de fuentes, pues el érgano que lo produce carece
de reconocimiento constitucional y ne surte un procedimiento reglado por |la CP y
la ley. Lo anterior, sin embargo, no significa que ello no pueda suceder, pues
precisamente el proyecto de acto legislativo objeto de andlisis se tramita a través
del érgano competente para la produccion de normas y mediante el procedimiento
previsto por la CP (Acto Legislative 01 de 20186), luegeo los productos del proceso
de paz pedrian adquirir el caracter de fuentes de derecho. Lo anterior también
resuelve la cuestién sobre la jerarquia normativa, pues dependiendo del
contenido, el drgano y el procedimiento utilizado para su incorporacién, seria
posible verificar comao se validan dichos materiales en el ordenamiento.

La finalidad de los acuerdos especiales del derecho internacional humanitario es
gue los actores armades en un conflicto armado no internacional adquieran
“compromisos explicitos (...) para cumplir con ciertas normas del DIH, y puedfaln
estar expresados en un documento firmado, una declaracion conjunta o cualquier
olra forma. Esencialmente son expresiones publicas de una voluntad concurrente
de cumplir el DIH™. La referencia a estos acuerdos fue incluida en los Convenios
de Gingbra ante la ausencia de regulacién del articulo 3 comln de cuestiones
humanitarias y de conduccién de hastilidades que si fueron establecidos para los
conflictos de caracter internacional a lo largo del texto de los cuatro convenios™.
En vista de gue los compromisos sobre derecho internacional humanitario son
adquiridos por los Estados, y en esta toma de decisiones no participan los actores
armados no estatales, los acuerdos especiales se han entendido como una buena
forma de lograr mayor cumplimiento de los combatientes del DIH. En este sentido,
el Comité de Internacional de la Cruz Roja (CICR), ha sefialado que “un acuerdo
especial puede crear nuevas obligaciones juridicas, si va méas alléd de las
disposiciones def DIH ya aplicables en las circunstancias especificas (un acuerdo
"constitutivo”), o bien refomar simplemente el derecho que ya vincula a las partes
{un acuerdo "declarativo”}™®.

2 Corte Constitucional, sentencia C-284 de 2015, M.P.: Mauricic Genzéalez Cuervo,

" {bidem.

* HEFFES, Esequiel y KOTLIK Marcos, "Special agreements as a means of enhancing compliance
with IHL in non-internalional armed confiicls: An inquiry into the goveming legal regime’,
International Review of the Red Cross, nimerc 96 (895/896), pag. 1198,

¥ Ibid. Pag. 1197.

** Comité Internacional de la Cruz Roja, “Mejorar el respeto del Derecho Internacional Humanitario
en los conflictos armados no infernacionales”, Ginebra, 2008, pag. 16.
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Asi tenemos que los acuerdos especiales buscan principalmente acercar a las
partes en conflicto para llegar a compromisos comunes en materia de DIH y su
utilizacién puede darse ya sea en el marco del conflicto, como parte de una cuerdo
de cese de hostilidades, o también en el marco de un proceso de paz. Ahora, han
existido ocasiones en las que este tipo de acuerdos incluyen normas de respeto y
garantia de derechos humanos, como sucedid en El Salvador y en Filipinas. En
estos casos, no existe una posicidn internacionalmente aceptada sobre la
naturaleza de los acuerdos especiales que incluyen disposiciones de derechos
humanos. Por ejemplo, para el CICR:

“Algunos acuerdos concluidos entre las partes en un conflicto armado
no internacional se refieren tanto al DIH como al derecho de los
derechos humanos y, por consiguiente, no son acuerdos basades en
el articulo 3 comiin, en sentido estricto. Por ejemplo, el Acuerdo de San
José sobre Derechos Humanos, concluido entre el Gobiernc de El Salvador
y el Frente Farabundo Marii para la Liberacion Nacional en 1990, contenia
compromisos de respetar ef articulo 3 comun y el Protocolo adicional i,
ademas de varias disposiciones de derechos humanos. El Acuerdo General
sobre el Respeto a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, concluido entre el Gobierno de Filipinas v el Frente Nacional
Democrético de Filipinas, es un ejemplo mas™. (Subrayado propio).

Es decir que la calificacién como acuerdo especial a la luz del articulo 3 comin de
fos Convenios de Ginebra del Acuerdo Final nos responde — sin gue haya una
postura consolidada y univoca en el derecho internacional — sobre cudl es su
contenido. Ahora, el marco-juridico que se encuentra en proceso de consolidacién
tiene el propdsito de vincular el contenido del Derecho Internacional Humanitario
del Acuerdo Final al ordenamiento juridico, mediante un procedimiento legislativo
del Congresc de la Republica, lo cual, ademas de respondernos sobre el
contenido, nos da razdn sobre el procedimiento y el drgano encargado de su
tramite. Asi las cosas, la respuesta a la pregunta sobre la naturaleza juridica y
jerarquia del acuerdo sera necesariamente que el Acuerdo, de surtir este tramite,
tendra prevalencia en el ordenamiento juridico.

Por las razones expuestas le sugerimos respetuosamente a la H. Camara de
Representantes apruebe el contenido del proyecto de acto legislativo, de acuerdo con los
analisis efectuados. Asimismo, los alentamos para que continlen el debate sobre la
obligaciéon de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, en el marco de un
proceso de implementacion que respete y proteja la integridad vy coherencia del Acuerdo
Final que ha permitido cesar la violencia en el marco del conflicto armado con las Farc.

Comision Colombiana de Juristas
17 de marzo de 2017
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COMENTARIOS AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2016 SENADO
“POR MEDIO DEL CUAL SE ADICIONA UN ARTICULO TRANSITORIO A LA
CONSTITUCION CON EL PROPOSITO DE DAR ESTABILIDAD Y SEGURIDAD
JURIDICA AL ACUERDO FINAL PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO Y LA
CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA”

Rodrigo Uprimny Yepes
Diana Isabel Giiiza Gomez

El presente texto somete a consideracién de la opinidn piblica y del Congreso de la
Republica algunas reflexiones en relacion con el proyecto de reforma constitucional
que busca dotar de estabilidad y seguridad juridica al acuerdo de paz firmado entre el
gobierno colombiano y las FARC-EP, el 24 de noviembre de 2016. Este documento
hace parte de una serie de textos cortos en los que sustentaremos ciertas
observaciones a algunos de los proyectos de reforma constitucional y legal que serén
tramitados en el Congreso para implementar el acuerdo de paz.

Con tal propédsito, este documento se divide en tres secciones. La primera de ellas
resalta la relevancia y conveniencia de generar espacios de participacién de la
ciudadania en general y de las victimas en particular, en los debates legislativos que
tienen relacion con la implementacién normativa del acuerdo de paz. La segunda
parte muestra por qué es importante otorgar fuerza juridica a un acuerdo de paz, con
el fin de dotar de estabilidad y sostenibilidad al proceso de construccidon de paz; y las
dificultades que se enfrentan al momento de dar valor juridico a un acuerdo de paz
suscrito entre un Estado y un grupo insurgente. La tercera y tltima parte sostiene que
la férmula adoptada por el proyecto de reforma constitucional objeto de analisis es
razonable, ya que, al mismo tiempo, garantiza la suficiente fuerza juridica al acuerdo
de paz para que su implementacidn normativa sea integral y fiel, y protege la
supremacia de la Constitucion de 1991.

Los espacios de participacién ciudadana en el fast-track

Los comentarios que aqui presentamos fueron expuestos por Rodrigo Uprimny Yepes,
el pasado 25 de enero, en la audiencia publica que convocé la Comisién Primera del
Senado. Esos espacios son fundamentales para ampliar y robustecer el debate
democratico en torno a la implementacién normativa del acuerdo de paz. Tal
implementacidén tendrd lugar en el Congreso via fast-trackl, el cual es un mecanismo
necesario para la sostenibilidad del proceso de paz, ya que favorece la aplicacién agil,
efectiva, integral y fiel del acuerdo de paz. Entre mayor seriedad en la implementacion
de un acuerdo de paz, mayor serd la estabilidad del proceso de construccién de paz y

L El fast-track es un procedimiento legislativo expedito que fue aprobado por el Acto Legislativo 1 de
2016. Su propdsito es agilizar et tramite que deben seguir en el Congreso de la Repiiblica las reformas
constitucionales y legales para el desarrollo e implementacién normativa del acuerdo de paz.
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menores serdn los riesgos de que se reabran discusiones que ya habian sido cerradas
en la etapa de negociacién. Es por ello que este tipo de tramites legislativos han sido
adoptados en otras experiencias para fortalecer el proceso de paz, como ocurrié
Irlanda de] Norte (House of Lords, 2009), el cual es considerado un caso exitoso.

Sin embargo, por sus caracteristicas, el fast-track disminuye las facultades del
Congreso y la calidad de la deliberacién parlamentaria. Este déficit de democracia
deliberativa debe ser contrarrestado con un plus de democracia participativa, ya que
la construccién de paz se robustece en la medida en que ésta goza de legitimidad
politica, gracias a la participacién de la sociedad. De hecho, la falta de participacién en
los sistemas politicos y econdmicos explica, en buena parte, por qué el 50% de los
procesos de paz fracasa dentro de los 5 afios siguientes a la firma del acuerdo de paz
(International Alert, 2006; Nylander, 2014). Muestra de ello es, por ejemplo, el
resurgimiento del conflicto armado interno en Sudén del Sur y Mozambique?. Por esas
razones, urge abrir canales de participacién ciudadana durante la implementacién del
proceso de paz y un buen esfuerzo inicial en esa linea es invitar a la ciudadania a
participar en los debates legislativos relacionados con el desarrollo del acuerdo de
paz.

El dificil y relevante debate del valor juridico de acuerdos de paz?

La pregunta por el valor juridico de los acuerdos de paz pasa necesariamente por la
decisién de otorgarles caracter normativo. Es decir, esa pregunta parte del supuesto
de que los acuerdos de paz no solamente son pactos politicos, sino que también son -o
deberian ser- documentos juridicos, en aras de asegurar juridica y politicamente su
cumplimiento, en tanto se entienden un compromiso del Estado y no un compromiso
del gobierno de turno.

Con todo, la respuesta a esa pregunta no es clara y enfrenta retos analiticos. Los
acuerdos de paz que suscriben un Estado y un grupo insurgente tienen unas
particularidades frente a las partes que intervienen y el contenido de los mismos, lo
cual dificulta el analisis de su naturaleza y fuerza juridica. Es por eso que el valor
juridico de este tipo de acuerdos es un asunto controversial y no existe claridad sobre
su cardcter normativo ni su ubicacién en las fuentes de derecho internacional y
nacional*.

Esta no es una duda exclusiva del proceso de paz colombiano. Como sefiala Bell
(2006), no existe una amplia literatura acerca del cardcter normativo de los acuerdos
de paz firmados entre un Estado y un grupo armado, en especial, acerca de su fuerza

2 Para mayor informacién, ver Nylander (2014) :
3 Utilizamos el término valor juridico para hacer referencia a la naturaleza juridica y la fuerza
normativa de los acuerdos de paz celebrados entre un Estado y un grupe insurgente,
“Sabre el estatus incierto de los acuerdos de paz entre un Estado y una guerrilla, ver Bell (2006)
2
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juridica y su ubicacién en las fuentes de derecho internacional y derecho interno. Esto,
a pesar de que en las dltimas décadas ha aumentado el uso de negociaciones de paz
para terminar guerras civiles: entre 1990 y 2010, se firmaron 600 acuerdos de paz en
aproximadamente 90 paises {Bell, 2008)5, El analisis de negociaciones y acuerdos de
paz se ha centrado en dos campos de estudio. De una parte, en las ciencias sociales y
en los estudios de resolucion de conflictos, las investigaciones se han focalizado en la
reflexion de los factores que influyen en el cumplimiento exitoso de los acuerdos de
paz. En esa forma, dichas investigaciones no han abordado las cuestiones relacionadas
con la fuerza normativa de los acuerdos. Por otra parte, la literatura juridica se ha
ocupado de los términos, estructura y naturaleza legal de determinados acuerdos de
paz en casos especificos, pero no ha analizado la naturaleza juridica ni fuerza
normativa de los acuerdos de paz en general. Ello muestra, entonces, un vacio en la
reflexién académica sobre la obligatoriedad y cardcter normativo de este tipo de
pactos.

La incertidumbre del valor jurfdico de los acuerdos, ademas, no es un problema de
menor importancia. Por el contrario, distintes estudios comparados muestran que el
éxito de los procesos de paz depende, en buena medida, de la seguridad de que los
acuerdos de paz se apliquen de manera sostenida y sostenible (Hartzell, Hoddie, &
Rotchild, 2001; Stedman, 2001)5. Esto es posible, entre otros factores, gracias a la
claridad del valor juridico de tales acuerdos, es decir, su validez y fuerza juridica.

Hay al menos tres razones que sustentan esto. En primer lugar, los acuerdos de paz
son comprendidos como documentos que generan obligaciones para las partes, mas
que simples declaraciones politicas. Esto implica que, en segundo lugar, los acuerdos
son vistos como garantfa de cumplimiento tanto para las partes como para la sociedad
y las victimas. En este sentido, como los acuerdos hacen parte de un orden juridico, las
partes negociantes entienden que de ellos derivan deberes y que, en caso de
incumplimiento, se pueden activar mecanismos juridicos para forzar a la contraparte
a que acate lo pactado. A su vez, los acuerdos son garantia de cumplimiento para la
sociedad en general, que busca restablecer sus lazos de confianza con las instituciones
democraticas del Estado; y para las victimas en particular, quienes ven que sus
derechos han sido tomados en serio. Y en tercer lugar, dichos acuerdos obtienen

5 Esta proliferacion de los acuerdos de paz ha contado con la atencién de la comunidad internacional.
Muestra de ello es el desarrollo de algunos estandares internacionales para regular los acuerdos de paz,
respecto a no sélo el tramite de las negociaciones, sino también al contenido de las mismas. Entre estos
estandares, se encuentran: Mujeres, paz y seguridad, reporte del Secretario General de Naciones
Unidas, UN Doc. 5/2004/814; Informe de la Sra. Diane Orentlicher, experta independiente encargada de
actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad, UN Doc. E/CN.4/2005/102/Add.;
El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufride conflictos, UN
Doc. 5/2004/616; Panel sobre las operaciones de paz de la ONU, reporte al Secretario General, 21 de
agosto de 2000, UN Doc. A/55/305-5/2000/809.

& Un concepto més amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos. Informe
del Secretario General de la ONU. UN Doc. A/59/2005, parrafo 114.
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certeza juridica y, en esa forma, el proceso de paz se asegura y, en cierta medida, se
vuelve irreversible. Asi, futuros gobiernos no estarfan facultados para deshacer
facilmente lo pactado, pues ello hace parte de un orden juridico que no puede ser
desconocido ni anulado de facto.

Ahora bien, para la sostenibilidad del proceso de paz no sélo es necesario que exista
certeza del valor jurfdico de los acuerdos, sino que esa certeza exista desde las fases
primarias de implementacién de lo pactado. Como lo muestra Bell (2006, p. 4), los
procesos de paz tienen mayor probabilidad de fracasar entre los cinco y diez primeros
afios de celebrados los acuerdos. De hecho, casi la mitad de los procesos de paz han
fracasado en ese periodo de tiempo y otro tanto ha entrado en una situacion en la que
no hay guerra pero tampoco paz (“no-war-no-peace”}, la cual es dificil de evaluar.

Ese periodo inicial puede ser mas fragil atin si lo pactado en el acuerdo de paz no tiene
caracter vinculante debido al valor juridico incierto del acuerdo de paz. Muestra de
ello es el caso de Burundi. Alli, el Acuerdo de Paz y Reconciliacion de Arusha (2000)
dispuso que el Presidente de la Republica serd elegido por un periodo de 5 afios
renovables por una sola vez y que nadie puede ejercer como Presidente por mas de
dos periodos presidenciales?. El acuerdo no adquirié una clara fuerza juridica, desde
la etapa inicial de la implementacién. Sin embargo, la Constitucién fue reformada e
incorporé una clausula semejante (articulo 968), aunque no igual?, la cual fue
aprobada en febrero de 2005, a través de un referendo. El propdsito de esa
disposicién es instaurar la separacién de poderes, desconcentrar el poder de un solo
partide politico y permitir la representacién politica tanto de los Hutu como de los
Tutsi. Ahi radica la importancia de esa regulacién para la estabilidad del proceso de
paz.

Sin embargo, el partido politico National Council for the Defense of Democracy-Forces
for the Defense of Democracy (CNDD-FDD), al cual pertenece el actual Presidente

7 Protocolo 11, Articulo 7. “2. The President of the Republic shall exercise regulatory power and shall

ensure the proper enforcement and administration of legislation, She/he shall exercise her/his powers

by decrees, countersigned, where required, by a Vice-President or a minister concerned,

3. She/he shall be elected for a term of five years, renewable only once. No one may serve more than

two presidential term”.

Puede consultarse en

https://web.archive.org/web/20080225230825 /http: / /www.usip.org/library /pa/burundi/pa burun

di 08282000 pr2chl.html#7 '

8 Constitucion de Burundi (2005), articulo 96: “The President of the Republic is elected by universal

dlrect suffrage for a mandate of five years renewable one time”. Disponible en:
rg/constitution/Burundi 2005?lang=en

9 La dlei encia entre las dos clausulas (1a del acuerdo y la de la Constitucién) parecia menor. El acuerdo

disponia que el Presidente sdlo podia ejercer el cargo por maximo dos perfodos, mientras que la

cldusula constitucional habla de que sélo podia ser reelecto una vez. El problema, como veremos, es que

el presidente actual Nkurunziza cumplié des perfodos, pero el primero no fue por eleccién popular sino

por designacién por el parlamento.
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Nkurunziza (excombatiente Hutu), ha intentado por distintas vias modificar esa regla
del juego politico, con el fin de reservarse el control politico de Burundi. E| CNDD-FDD
no firmd los acuerdos de Arusha y, en 2005, llegé al poder gracias a que logré
construir la imagen de que era un movimiento multiétnico. Pero, con el tiempo, este
partido se ha convertido en un obstdculo para la consolidacién de la paz, pues se ha
opuesto fuertemente a los contenidos de los acuerdos de Arusha, en especial, a la
prohibicién de una segunda reeleccién para el Presidente de la Reptblica (Nantulya,
2015}

En 2014, el Parlamento rechazé un conjunto de reformas constitucionales que habia
planteado el CNDD-FDD. Una de ellas pretendia eliminar {a prohibicién constitucional
segun la cual no se puede ejercer la Presidencia de la Republica por un tercer periodo
consecutivo. Luego, en 2015, el Presidente Nkurunziza se presentd a las elecciones
presidenciales, a pesar de que no podia postularse para otro periodo presidencial.
Nkurunziza fue designado como Presidente por el Parlamento, en 2005. Después, en
2010, fue elegido popularmente como Presidente, por lo que, para 2015, ya habia
ejercido dos periodos presidenciales consecutivos y, conforme al acuerdo, no podia
aspirar a un tercer periodo.

Sin embargo, conforme a una interpretacién puramente literal (y contraria al espfritu
y finalidad del acuerdo) de la reforma constitucional, Nkurunziza podria alegar que
era factible su candidatura presidencial, ya que éste ejercié el primer periodo
presidencial {2005-2010) por designacion del Parlamento, mas no por voto popular
(Winsor, 2015). En mayo de 2015, la Corte Constitucional de Burundi decidié que el
Presidente podia aspirar por un tercer periodo. Esa decisién judicial fue tomada en un
ambiente de presidn que, al parecer, alteré la independencia de la Corte, al punto que
el Vice-Presidente de ese tribunal tuvo que huir del pais (BBC, 2015). Esta
concentracién del poder en manos de Nkurunziza ha llevado al resurgimiento de la
violencia y tiene en una grave situacién politica a Burundi, que esta al borde de volver
ala guerra.

Como vemos, Burundi se ha sumido en esta dificil situacién, en parte, debido a la falta
de certeza de que los acuerdos de Arusha son de obligatorio cumplimiento y que todas
las autoridades publicas deben aplicarlos de buena fe. Por supuesto, la fragilidad del
proceso de paz en ese pais no se debe exclusivamente a esta cuestién, pues hay otros
factores politicos y étnicos de peso que explican la crisis interna, como es la falta de un
apoyo politico y amplio a los acuerdos que, a forma de coraza, los proteja de los
embates politicos. Sin embargo, no podemos desconocer que la explicacién de esta
crisis pasa por el entendimiento de los acuerdos de Arusha como aspiraciones
politicas mas que obligaciones con cierto valor juridico y que son exigibles tanto a las
partes de la negociacién como a las instituciones estatales y a la sociedad en su
conjunto.

Este caso muestra, entonces, que una forma de contrarrestar los riesgos de las etapas
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primarias de implementacién es convertir las aspiraciones politicas de los acuerdos
en obligaciones exigibles a las partes, al Estado y a la sociedad en general. En ese
contexto, juega un papel importante la certeza del valor juridico del acuerdo. De ahi la
relevancia de que en Colombia resolvamos este asunto justo ahora, cuando estamos
iniciando el proceso de implementacién del acuerdo de paz.

La razonabilidad de la formula del proyecto de reforma constitucional

El proyecto de Acto Legislativo 01 de 2016 Senado (PAL 1/2016 Senado) adopta una
féormula de valor juridico del acuerdo de paz que es razonable porque, al mismo
tiempo, dota de seguridad juridica la implementacién normativa de la paz y preserva
los elementos medulares de la Constitucién de 1991. En efecto, esta férmula armoniza
el valor juridico del acuerdo con la supremacia constitucional y, en esa forma, supera
las criticas que recibi6 el disefio inicial del acuerdo de Cartagena?®,

Ese acuerdo disponia que el mismo seria incorporado, en su totalidad, al bloque de
constitucionalidad “en sentido estricto”. Asi pues, el acuerdo tendria rango
constitucional, pues el bloque de constitucionalidad en sentido estricto hace
referencia a normas de rango constitucional'l. Ademés, se incorporaria la totalidad
del acuerdo y sin lfmite temporal. Ese disefio era sélido para otorgarle garantias
juridicas de cumplimiento a las FARC-EP y a la sociedad en general y, por ello, lo
defendimos en otras ocasiones!2 Sin embargo, este disefio heterodoxo tenia riesgos
de desconocer la supremacia constitucional, ya que le otorgaba rango constitucional a
un documento que no ha pasado por los mecanismos ordinarios de reforma
constitucional {articulo 374 de la Constitucién Politica) y que cuenta con casi 300
paginas.

Este punto fue criticado antes y después del plebiscito del pasado 2 de octubre. Luego
de que el acuerdo de Cartagena no fue aprobado popularmente en el plebiscito, los
voceros del NO criticaron dicho disefio, pues consideraban que éste deformaba la
Constitucién. Como respuesta, el nuevo acuerdo del Teatro Colén logra un sano

10 Con el términc acuerdo de Cartagena, hacemos referencia al primer acuerdo de paz que el gabierno
calombiano y las FARC-EP firmaron el 26 de septiembre de 2016, el cual no fue aprobado
popularmente por el plebiscito especial del 2 de octubre de 2016. Por su parte, el acuerdo firmado el 24
de noviembre de 2016 lo denominamos el acuerdo del Teatro Coldn.

1LEn general, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha vuelto muy confusa en torno a qué es
el bloque en sentido estricto y lato. Su definicién inicial distinguia entre normas que adquirian rango
constitucional (sentido estricto) y normas, como las leyes estatutarias, que sin tener rango
constitucional, podrian servir de pardmetro de constitucionalidad de otras leyes (sentido lato). El
bloque de constitucionalidad se encuentra entonces profundamente ligado al sistema de fuentes en
Colombia, pues define el alcance mismo de las normas que tienen fuerza y jerarquia constitucional
{bloque en sentido estricto), asf como de otros principios y dereches que, sin tener estrictamente
jerarquia constitucional, tienen wuna fuerza supralegal, pues constituyen pardmetros de
constitucionalidad de las leyes y disposiciones de menor jerarquia (bleque en sentido amplio).

12Ver: Uprimny Yepes (2016); Uprimny Yepes y Giliza Gomez (2016)
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equilibrio entre ofrecer garantfas de seguridad juridica a las FARC-EP (para recoger la
voluntad de la mitad de los votantes que apoyaron el acuerdo de Cartagena) y
preservar la integridad de la Constitucion del 91 (para atender a las objeciones de los
voceros del NO}.

El acuerdo del Teatro Colén crea un nuevo disefio que es el mismo que acoge la
reforma constitucional que comentamos?3, Seglin este nuevo mecanismo, no todo el
acuerdo de paz ingresara al ordenamiento juridico colombiano. Solamente tendran un
valor juridico especial aquellas disposiciones del acuerdo que “correspondan a
normas de derecho internacional humanitario o derechos fundamentales definidos en
la Constitucidn Politica y aquellos conexos con los anteriores”. Es asi como la nueva
férmula establece un limite tematico,

Ahora bien, podria argumentarse que no existe realmente dicho limite, ya que es
posible que otros contenidos del acuerdo adquieran valor juridico si son conexos con
normas de derecho internacional humanitario ¢ normas de derechos fundamentales y
estas ultimas son muy amplias. Por esa via, entonces, se abrirfa la posibilidad de que
practicamente todas las disposiciones del acuerdo de paz ingresen al orden juridico.
Sin embargo, esta critica olvida que, en el derecho colombiano, el concepto de
derechos fundamentales es mas restringido que aquel de derechos constitucionales, lo
cual delimita las posibilidades del tipo de contenidos del acuerdo que, por conexidad,
podrian ingresar al orden interno.

Un ejemplo de ello es el tratamiento constitucional que ha recibido el derecho a ia
salud, a lo largo de la jurisprudencia constitucional. En sus inicios, la Corte
Constitucional protegid judicialmente el derecho a la salud por conexidad con otros
derechos fundamentales. En ese momento, se discutia si el derecho a la salud podia
exigirse por medio de accién de tutela, a pesar de que el mismo no fuera catalogado
explicitamente como derecho fundamental por la Constitucién. Para resolver ese

13 Proyecto de Acto Legislativo 01 de 2016 Senado. “Articulo 1. La Constitucién Politica tendra un nuevo
articulo transitorio asi:
Articulo transitorio xx. En desarrollo del derecho a la paz, los contenidos del Acuerdo Final para la
terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera firmado el dia 24 de
noviembre de 2016, que correspondan a normas de derecho internacional humanitario o derechos
fundamentales definidos en la Constitucién Politica y aquellos conexos con los anteriores, seran
obligatoriamente pardmetros de interpretacién y referente de desarrollo y validez de las Normas y las
Leyes de Implementacién y desarrollo del Acuerdo Final.
Las instituciones y autoridades del Estado tienen la obligacién de cumplir de buena fe con lo
establecido en el Acuerde Final. En consecuencia, las actuaciones de todos los drganos y autoridades
del Estado, los desarrollos nermativos del Acuerdo Final y su interpretacidn y aplicacién deberin
guardar coherencia e integralidad con lo acordado, preservando los contenides, los compromises, el
espiritu y los principios del Acuerdo Final.
Articulo 2. El presente Acto Legislativo deroga el articulo 4 del Acto Legislativo 01 de 2016 y rige a
partir de su premulgacién hasta la finalizacién de los tres periodos presidenciales completos
posteriores a la firma del Acuerdo Final.”
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dilema, la Corte tutel6 el derecho a la salud argumentando que, si éste no se protegia,
seria amenazado o hasta vulnerado un derecho claramente fundamental, como el
derecho a la vida, por ejemplo. Posteriormente, a partir de la sentencia T-589 de
2003%, la Corte posiciondé una jurisprudencia que considera al derecho a la salud
como fundamental respecto a su dmbito bdsico.

Asi pues, debido a que las normas humanitarias y los derechos fundamentales tienen
un contenide delimitado, el margen de las cldusulas del acuerdo que, por conexidad,
podrian ingresar al derecho colombiano es igualmente limitado.

Sumado a esto, con el nueve disefio, las disposiciones sobre derecho internacional
humanitario y derechos fundamentales no ingresaran a la Constitucién ni al bloque de
constitucionalidad en sentido estricto, con lo cual ninguno de los contenidos del
acuerdo de paz tendra rango constitucional. Por el contrario, esas cldusulas “seran
obligatoriamente pardmetros de interpretacion y referente de desarrollo y validez de las
Normas y las Leyes de Implementacién y desarrollo del Acuerdo Final”. Este
tratamiento juridico no es una novedad en nuestro ordenamiento. En efecto, la Corte
Constitucional ha reconocido que ciertas normas, con independencia de su jerarquia
normativa, juegan el rol de parametro de interpretacién y, en ciertas ocasiones, de
constitucionalidad. En e} caso de las normas humanitarias, la Corte Constitucional ha
afirmado, en distintas oportunidades, que las normas humanitarias -de cardcter
convencional, consuetudinario y de jius cogens- ingresan automaticamente al blogue
de constitucionalidad, en sentido estricto, y constituyen pardmetro de
constitucionalidad!s. Igualmente, la Corte ha reconocido que normas sin rango
constitucional, como las leyes estatutarias u organicas, sirven de parimetro de
constitucionalidadl®.

Adicionalmente, el nuevo disefio delimita el universo de normas y actuaciones
estatales respecto de las cuales las mencionadas disposiciones del acuerdo cumplen el
rol de pardmetro de interpretacién y referente de desarrollo y validez. El inciso
primero del articulo primero del proyecto de reforma constitucional sefiala que los
contenidos humanitarios y de derechos fundamentales del acuerdo serdn pardmetro
de interpretacion y referente de desarrollo y validez en relacién con las normas que
implementen y desarrollen el acuerdo de paz.

1+ En la sentencia T-859 de 2003, la Corte sefialé que la proteccién judicial dirigida al suministro de
prestaciones incluidas en el Plan Obligatorio de Salud (P0OS) se relacionaba con los minimos
determinados por el legislador y que, por ende, correspondia entender dicho amparo como la
proteccion de un derecho fundamental, Se establecié entonces que, en Colombia, existe un derecho
fundamental a la salud como derecho constitucional que (i) funcionalmente estd dirigido a lograr la
dignidad humana y (ii) se traduce en un derecho subjetivo.
15 Ver, principalmente, Corte Constitucional. Sentencias C-574 de 1992, C-225 de 1995, SU-256 de 1999,
C-048 de 2001, C-291 de 2007, C-750 de 2008, C-240 de 2009, C-664 de 2013.
16 Yer, entre otras, Corte Constitucional, Sentencias C-482 de 2008, C-315 de 2008, C-072 de 2006, C-
856 de 2006, C-985 de 2006, C-380 de 2008y C-1175 de 2001
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En relacidn con el resto de normas del ordenamiento interno, el inciso segundo de
dicho articulo estipula que “[l]as instituciones y autoridades del Estado tienen la
obligacion de cumplir de buena fe con lo establecido en el Acuerdo Final”, Es por ello
que, continiia la norma, “las actuaciones de todos los érganos y autoridades del
Estado, los desarrollos normativos del Acuerdo Final y su interpretacién y aplicacién
deberan guardar coherencia e integralidad con lo acordado, preservando los
contenidos, los compromisos, el espiritu y los principios del Acuerdo Final.”

A partir de una lectura aislada de ese inciso, podria argumentarse que el acuerdo de
paz tiene fuerza juridica respecto de todo el orden juridico colombiano y no solo frente
a las normas que lo implementen y desarrollen, como lo estipula el inciso primero. No
obstante, una interpretacion armonica de los dos incisos permite concluir que el
inciso primero establece que, en relacidén con las normas de implementacién y
desarrollo del acuerdo de paz, los contenidos humanitarios y de derechos
fundamentales del acuerdo cumplen la funcién principal y obligatoria de parametro de
interpretacion y referente de desarrollo y validez. Mientras que el inciso segundo
indica que el acuerdo de paz constituye un marco de accién para las instituciones y
autoridades del Estado, por lo que tienen el mandato de cumplirlo de buena fe. En
consecuencia, respecto del resto de normas y actuaciones estatales que no desarrollen
ni implementen directamente el acuerdo, los contenidos humanitarios y de derechos
fundamentales del acuerdo son pardmetro supletivo de interpretacién, esto es, son
fuente interpretativa en caso de duda.

Finalmente, el nuevo disefio establece un limite temporal: 3 periodos presidenciales

completos posteriores a la firma del acuerdo de paz. Asi se supera la critica del disefio

del acuerdo de Cartagena, el cual no fijaba ningin limite de tiempo.

En estos términos, la férmula que adopta el proyecto de reforma constitucional es

necesario y conveniente, para la estabilidad y sostenibilidad de! proceso de paz, como

lo expusimos en la segunda parte de este texto; y es razonable, pues respeta la

supremacia constitucional, como lo argumentamos en esta tercera parte,
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INSTITUTE FOR INTEGRATED TRANSITIONS

Bogota D.C., 21 de marzo de 2017

Sefior

TELESFORO PEDRAZA

Presidente

Comision Primera Constitucional Permanente
Cémara de Representantes

Honorable Presidente:

Por medio del presente documento ponemos a su consideracidn y la de los demds Honecrables
Representantes la intervencidn del Instituto para las Transiciones integrales sobre el Proyecto de Acto
Legislativo C1 de 2017 “por medio del cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar y asegurar la
implementacidn y el desarrollo normative del acuerdo final para la terminacién del conflicto v la
construccidén de una paz estable y duradera” que actualmente surte su tréamite en la Honarable Camara de
Representantes.

Agradecemos a los Honorables Representantes por habernos hecho participes de esta audiencia
plblica. El Instituto para las Transiciones Integrales (IFIT por sus siglas en inglés} es una organizacién
independiente constituida en 2012 que tiene como misidn ofrecer anlisis y asesoramiento amplio y
exhaustiva a los actores nacionales que participan en procesos de didlogo v transicion de alto nivel. Estd
basada en Barcelona, y es la primera organizacidén no gubernamental que opera con el mandato de brindar
orientacién personalizada acerca de cdmo priorizar e integrar la formulacidn de politicas en las reas de
democracia, desarrollo, estado de derecho y seguridad con el fin de ofrecer mejores oportunidades para
lograr transiciones exitosas. El Instituto aspira a contribuir al éxito de los procesos nacionales de didlogo v
transicion sirviendo como fuente independiente de recursos expertos a favor de los esfuerzas impulsados
a2 nivel nacional con el fin de establecer unas mejores condiciones politicas, econdmicas y sociales. IFIT
también persigue, de forma mas general, ayudar a transformar el modo an que el mundo enfoca los
desafios que plantean las transiciones de por si, aleidndose de las intervenciones fragmentadas v
avanzando hacia solucianes exhaustivas.

Aplaudimos la celebracién de esta Audiencia Pdblica que consideramos permite generar un balance
necesario entre agilidad y legitimidad dentro del Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, asegurando
que las voces de distintos sectores de la sociedad sean tenidas en cuenta. Los comentarios gue
presentamos a continuacion se derivan de nuestros conocimientos técnicos sobre el proceso colombiano,
asi como de lecciones aprendidas a nivel internacional.

Existe un importante debate académico internacional en torno a la naturaleza juridica de los
acuerdos de paz entre gobiernos y grupos armados al margen de la Ley, Ese debate es especialmente
importante en contextos de gran desconfianza como el colombiano, en el que llegar a |z firma de un
Acuerdo de Paz, implica ofrecer garantias a la contraparte de que lo pactado en efecto se va a cumplir.
Estas garantias pueden ser politicas vy juridicas, y se han convertido recientemente en un factor
determinante para la firma de los acuerdos de paz, dadas las experiencias histdricas de incumplimiento de
lo acordado.
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El proceso de paz de La Habana explord distintas garantias juridicas de cumplimiento de o acordado coma
la realizacion de una Asambtiea Nacional Constituyente, la firma del Acuerdo como un tratado internacional
y la incorporacion del Acuerdo al blogue de constitucionalidad en sentido estricto.

Finalmente, v luego de los resultados del plebiscito del 2 de octubre, las partes en la Mesa de
conversaciones acordaron una garantia de cumplimiento mas medesta: los contenidos del Acuerdo de Paz,
que correspondan a normas de derecho internacional humanitario o derechos fundamentales, serdn
pardmetros de interpretacion y referenie de desarrollo v validez de las normas y las leyes de
implementacién y desarrello del Acuerdo Final, durante los préximaos tres periedos presidenciales.

De ahfque el texto del Proyecto de Acto Legislativo haya incorporade una ¢ldusula segun la cual el Acuerdo
en todo caso debe entenderse “con sujecidén a las disposiciones constitucionales”. Esto implica, que
aquellas disposiciones del Acuerdo que se convierten en parametro de interpretacién de manera
transitoria, seradn de rango infra constitucional, pero supra-legal.

En nuestra visidn esta medida logra un sano balance entre ofrecer garantias a las partes en la Mesa de
conversaciones de gue lo pactado serd cumplido, y asegurar a los ciudadanos gue esas partes no pueden
transgredir el ordenamiento constitucional.

Sin embargo, vemos con preocupacion que algunos sectores de la sociedad colombiana han interpretado
gue el segundo inciso del mencionado Acto Legislativo desconocerfa el primer inciso v llevaria todo el texto
del Acuerdo a rango constitucional. Si bien consideramos que esta interpretacidon es inadecuada, y
desconoce el espiritu del Acuerdo Final, proponemos gue se incorpore una redaccién que excluya
definitivamente tal interpretacion.

Para concluir queremos reiterar la importancia de haber celebrado esta audiencia publica, agradecer a los
Honorables Representantes por hacernos participes de este proceso y referirnos de nuevo a la importancia
de este proyecto de Acte Legistativo para la terminacion del conflicte armado en Colombia.

Atentamente,

0 it g@%@&»j.

JUANITA GOEBERTUS
Senior Associate
Instituto para las Transiclones Integrales - IFIT
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Bogota, D.C. 1° de febrero 2017
COMUNICADO A LA OPINION PUBLICA

OBSERVACIONES SOBRE EL
PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2016 SENADO
Por medio del cual se da estabilidad y seguridad juridica al Acuerdo Final para la terminacién
del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera

Como toda la sociedad colombiana, el Instituto de Ciencia Politica Hernan Echavarria Olézaga y
la Corporacién Excelencia en la Justicia seguimos con suma atencién el proceso de
implementacién del Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera, suscrito entre el Gobierno Nacional y la guerrilla de las FARC,

La efectiva construccion de la paz dependera, en buena medida, de la legitimidad, la coherencia,
la adecuada articulacién, y la claridad del marco normativo que se adopte con el fin de
materializar el Acuerdo. Este proceso debe redundar en el fortalecimiento de las instituciones, la
plena vigencia del Estado de Derecho, y la garantia de los derechos y las libertades de todos los
colombianos.

En su calidad de organizaciones independientes de la sociedad civil y de conformidad con sus
objetivos misionales, el ICP y la CEJ esperan contribuir a este proposito mediante la observacion
critica y constructiva de los proyectos de acto legislativo y de ley que se sometan a aprobacién
del Congreso de la Republica en el marco del Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, asi
como de los decretos con fuerza de ley que se expidan en virtud de las facultades presidenciales
para la paz, seglin lo establece el Acto Legislativo 1 de 2016.

Queremos insistir en que la existencia de mecanismos extraordinarios, acelerados y abreviados no
exonera a ninguna de las ramas del Poder Piblico —pero en particular al Gobierno Nacional y al
Congreso de la Reputiblica— de la obligacién, derivada de los principios sobre los que se funda el
ordenamiento constitucional, de garantizar la deliberacion pluralista, facilitar la ilustracion de la
opinién publica, y responder y atender las inquietudes de la ciudadania.

De cara a la discusién en el Congreso de la Republica del proyecto de Acto Legislativo 01 de
2016 — Senado por medio del cual se adiciona un articulo transitorio a la Constitucién con el
proposito de dar estabilidad y seguridad juridica al Acuerdo Final para la terminacién del
conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, llamamos la atencién sobre los
siguientes aspectos:

1. Pertinencia de algunas disposiciones %3‘\1&1.
\“\N"@) ‘Z\\\l
\2ve ooy
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Se sefiala en el parrafo 1 del artlculo 1 del proyecto de aoto legislativo que “los contenidos del
Acuerdo Final (...) que correspondan a normas de derecho internacional humanitario o derechos
fundamentales definidos en la Constitucién politica y aquellos conexos con los anteriores, seran
obligatoriamente parametros de interpretacion y referente de desarrollo y validez de las normas'y
las leyes de implementacion y desarrollo del Acuerdo Final”.

La Corte Constitucional ha sefialado en reiteradas oportunidades que las “las reglas del
derecho internacional humamtarlo son hoy, —por voluntad expresa del Constltuyente—,
normas obligatorias per se”, y que “su integracién al bloque de constitucionalidad implica que
el Estado debe adoptar las normas de inferior jerarquia del orden jurfdico interno a los contenidos
del derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacién material dé tales
valores™; como consecuencia de lo cual las decisiones judiciales dében estar acordes con 1os
“preceptos, principios y valores contenidos en el bloque de constitucionalidad”. -

En ese sentido, el parrafo sefialado resulta redundante y por lo tanto innecesario. No tlene senndo
incorporar, en una disposicién transitoria y especifica, lo que la Carta Fundamental ya consagra
con caracter general y permanente, no sélo en relacién coni las reglas del derecho internacional

humanitario sino en lo tocante a la interpretacion y aplicacién de los derechos fundamentales (cft.
articulo 93 CN).

2. Constitucionalizacion del Acuerdo Final

El texto en consideracién busca reemplazar el Art. 4 del Acto Legislativo 1 de 2016, actualmente
vigente, En ese sentido, no se limita a prescribir que el Acuerdo haga parte del bloque de
constitucionalidad, sino que lo incorpora “de modo directo e implicito en la Constitucion como
un todo considerada™, con arreglo a la logica segin la cual sélo mediante  la
constitucionalizacion del Acuerdo se podria derivar la obhgacmn de todas las autorldades de la
Republica de acatar lo que alli se contempla.

Esta constitucionalizacidon genérica, abstracta e indiscriminada de “los contenidos, los
compromisos, el espiritu y los principios del Acuerdo” implica la elevacién a la condicion de
normas juridicas de postulados de caricter esencialmente politico, de desarrollo progresivo,
y cuyo cumplimiento —por su propia naturaleza— estara sujeto a factores de contexto y
contingencias de diversa indole. Asi, la configuracion de este “bloque de constitucionalidad™
resulta contraria a toda técnica juridica. Pero, sobre todo, estaria imponiendo una clausula pétrea
con una restriccién antidemocratica, al menos por 12 afios (de conformidad con el articulo 2 del
proyecto de acto legislativo) sobre el debate politico y sobre la soberania del pueblo, ejercida
directamente o por medio de sus representantes, al sujetar todo el proceso politico al contenido,
constitucionalizado, del Acuerdo Final.

3. Buena fe y reciprocidad

! Jorge Humberto Botero, Comentarios al proyecto de Acto Legislativo # 1 de 2016- Senado. Enero de 2017.
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Bastaria consagrar, constitucionalmente, el compromlso remproco del Estado y de la guerrilla de
las FARC de cumplir de buena fe el Acuerdo Final, en el marco del ordenamiento constitucional
vigente. Ello seria més coherente desde el punto de vista iégico (porque el Acuerdo es, a fin de
cuentas, un acto bilateral y la obligacion de cumplirlo no sélo atafie a las instituciones del Estado)
y politico (porque esta prescripcion seria conforme con las muchas declaraciones del Gobierno en
el sentido de que el Acuerdo Final no modifica el sistema politico y, por lo tanto, su:
implementacién no debe subvertir la Constitucidn sino ajustarse a ella).

4. Contradicciones entre el Acuerdo Final y la Constitucién

Como lo han expresado algunas voces autorizadas, “atin sin realizar un estudio detallado, es
evidente que muchas de las propuestas contenidas en el Acuerdo Final entran en contradiccién
con la Constitucién Nacional”, o por lo menos seiialan derroteros de politica que se distancian del
marco constitucional de 1991. En ese sentido, “los operadores juridicos tendrian que elegir entre

aplicar el Acuerdo Final o la Carta Politica”. Al no contemplarse un mecanismo para resolver las
contradicciones entre un texto y el otro, “habria que asumir que, conforme a un prm01p10 general
de hermenéutica, la regia nueva deSplaza a la anterior” y, en consecuencia, ‘“se producma un
cambio constitucional inmediato™ e implicito, al margen del debate politico en el que tlenen
derecho a participar todos los colombianos para tales efectos.

R
H

2 Ibid.
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Comision Primera de Camara de Representantes.
Audiencia publica Acto Legislativo 007 2017.

Buenos dias
H. Presidente Edward David Rodriguez

ION I CONSTITUCIONAL

Rod riguez. CAMARA DE REPRESENTANTES
- e T
H. Invitados. ECHA ......
“ORA LA P ==

Estimados Colombianos.

FARMA

Agradeciendo el espacio que se nos ha brindado para
hacer estos comentarios, debemos reconocer que el
nuevo articulo transitorio es mucho menos aterrador
que aquél que deroga expresamente, pues no eleva
abiertamente a rango de bloque de constitucionalidad
el acuerdo, Unicamente lo ubica como referente de
interpretacion y validez de las normas que habran de
desarrollarlo, y ya no a perpetuidad, sino sélo por los
proximos doce afios.

Pero por qué sigue aterrandonos la idea de que los
acuerdos sean referente de interpretacién y validez de
las nhormas que habran de desarrollarlos?

La respuesta es sencilla: porque las normas que
desarrollaran los acuerdos van a impregnar todos los
aspectos del Estado, introduciendo cambios en todos
los modelos que manejamos.

Por ejemplo, debido al enfoque territorial del acuerdo,
deberan hacerse importantes reformas en nuestro
ordenamiento territorial con el llamado plan de
zonificacion  ambiental, las cuales terminaran



afectando derechos adquiridos, creando nuevos
mecanismos de solucidn de conflictos sobre la
propiedad, lo que de suyo implica reformas en los
actuales procedimientos civiles, penales y policivos, e
instituyendo una nueva estructura catastral y la
progresividad del impuesto predial, lo que acarrea una
redistribucion del territorio nacional.

Este es solo el ejemplo de uno de los 6 puntos del
acuerdo, pero ocurre igual con los otros 5, por lo que
permea todo el ordenamiento juridico existente vy las
futuras reformas solo podran inspirarse en las
directrices que establece el acuerdo.

Es cierto que todos los colombianos queremos que
cese el conflicto y que haya paz, pero no entendemos
por qué para lograr ese objetivo es imperativo
reformar todo el ordenamiento juridico colombiano vy
el modelo econémico y productivo existente,
Unicamente como lo dice el acuerdo, sin dar la
oportunidad de que se incluya a todos los actores del
escenario politico.

Sin embargo, esto no es lo peor que hemos advertido
para el futuro de nuestro pais. Ni siquiera es necesario
que se incluya este articulo en la Constitucidon, este
debate es una cortina de humo, pues los acuerdos de
suyo ya tienen valor de tratado internacional, aun sin
la refrendacién, y sin el contenido constitucional que
por cortesia el gobierno nacional ha querido que
discutamos en esta oportunidad, veamos:



Tanto el acuerdo firmado el 24 de agosto, como el
acuerdo final del 24 de noviembre de 2016 (después
del rechazo de la voluntad popular), consignan que es
un acuerdo especial en los términos del articulo 3
comin a los Convenios de Ginebra de 1949, para
efectos de su vigencia internacional, y disponen el
deposito del séptimo original firmado ante el
depositario de las Convenciones de Ginebra, tal como
puede leerse claramente en el preambulo.

Cuales son los efectos de este texto?

1.De acuerdo con el articulo 3 comin a los cuatro
Convenios de Ginebra, en conflictos no
internacionales, las Partes haran lo posible por
poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la
totalidad o parte de las otras disposiciones del
Convenio.

2.El articulo 6 que define los acuerdos especiales
indica que podran incluirse otros aspectos
distintos a los previstos expresamente en las
convenciones sobre cualquier cuestidén que les
parezca oportuno zanjar particularmente.

Lo anterior quiere decir que el acuerdo de paz con las
FARC:

1. Tiene vigencia internacional en los términos del
articulo 3, es decir que forma parte del Convenio,
}4

2. Que ese acuerdo puede versar sobre cualquier
cuestién que las partes estimen oportuno zanjar



(es decir sobre todo nuestro ordenamiento
juridico).

Pero como estd determinada esa vigencia
internacional?

El articulo 62 del Protocolo I dice que las situaciones
previstas en ese articulo tercero, tales como los
acuerdos especiales suscritos por las partes haran que
las adhesiones vy ratificaciones surtan efectos
inmediatos

Noétese que de los acuerdos se firmaron 7 originales,
uno de los cuales se remitid en forma inmediata al
depositario de las Convenciones de Ginebra.

Cuales son los efectos de ese depdsito?

Segun el CICR!: “As/ constituyan o no tratados en
virtud del derecho internacional, los acuerdos
especiales concluidos entre partes en conflictos
armados no internacionales sin duda crean
obligaciones en materia de derecho internacional. El
TPIY consideré que al menos uno de los acuerdos
especiales entre las partes en el conflicto de su
competencia era vinculante y, en palabras de un
comentarista, "semejante a un tratado”. La Comision
Internacional de Encuesta sobre Darfur llegé a una
conclusién similar con respecto a los acuerdos entre el
Movimiento/Ejército de Liberacion del Sudan y el
Movimiento Justicia e Igualdad” entre varios otros

L https://www.icre.org/es/document/acuerdos-especiales-acuerdos-de-paz-dih-colombia-comentarios-
convenios-de-ginebra#pie29.



ejemplos, lo que quiere decir que el acuerdo con las
Farc, sera considerado un “tratado internacional”,
como vemos aque ha ocurrido en los casos
mencionados y en muchos otros que encuentran los
documentos publicados en la pagina de este
organismo internacional.

De esta forma, el acuerdo firmado con las Farc, es
parte del bloque de constitucionalidad por el hecho de
haberse suscrito dentro del marco del citado articulo
3, Y por ser parte integrante de los Protocolos de
Ginebra. De ahi que aun cuando el texto del articulo
transitorio que se esta debatiendo no sea aprobado,
los acuerdos de paz, formaran parte del bloque de
constitucionalidad, pues el articulo 93 de Ia
Constitucion Politica asi lo autoriza, y le otorga
supremacia inclusive sobre la misma carta politica.

Debemos notar que el articulo transitorio que estamos
discutiendo limita a doce afios el periodo de sumision
al acuerdo, sin embargo, los efectos de la vigencia
internacional que estamos denunciando, son
permanentes.

De verdad que no queda otro camino que solicitarle al
Presidente de la Reptblica, mediante un derecho de
peticion, que se pueda renegociar el acuerdo de paz,
al menos, para el retiro del articulo 3 comun a los 4
Protocolos de Ginebra, y que se busque una solucién
que se encuentre dentro de nuestro ordenamiento
juridico interno para brindar seguridad y estabilidad a
los acuerdos de paz, lo cual, por supuesto, debe estar



precedido del archivo de este proyecto de acto
legislativo.

Gracias.
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