COMUNICADO No. 52

CORTE CONSTITUCIONAL Diciembre 13 de 2016
DE COLOMBIA

EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO ESPECIAL PARA AGILIZAR LA IMPLEMENTACION DEL
ACUERDO FINAL PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO Y LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ
ESTABLE Y DURADERA NO CONFIGURA UNA SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION. LA CORTE
CONSTITUCIONAL DETERMINO LOS CRITERIOS CONFORME A LOS CUALES DEBE ENTENDERSE
POR “REFRENDACION POPULAR"

EXPEDIENTE D-11601 - SENTENCIA C-699/16 (Diciembre 13)
M.P. Maria Victoria Calle Correa

1. Norma acusada
ACTO LEGISATIVO 1 DE 2016
(Julio 7)

Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar y asegurar la implementacion y e/
desarrollo normativo del acuerdo final para la terminacion del confiicto y la construccion de una paz estable y
duradera

Articulo 10. La Constitucion Politica tendra un nuevo articulo transitorio, el cual quedara asi:

Articulo transitorio. Procedimiento legislativo especial para la paz. Con el propésito de agilizar y
garantizar la implementacion del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz
Estable y Duradera (Acuerdo Final) y ofrecer garantias de cumplimiento y fin del conflicto, de manera excepcional
y transitoria se pondra en marcha el Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, por un periodo de seis
meses, contados a partir de la entrada en vigencia del presente acto legislativo. Este procedimiento podra
ser prorrogado por un periodo adicional de hasta seis meses mediante comunicaciéon formal del
Gobierno nacional ante el Congreso de la Republica. El Procedimiento Legislativo Especial para la Paz se
regira por las siguientes reglas:

[.]

f) Los actos legislativos seran tramitados en una sola vuelta de cuatro debates. El ransito del
proyecto entre una y otra Camara sera de 8 dias.

[.]

Articulo 2°. La Constituciéon Politica tendra un nuevo articulo transitorio, el cual quedara asi:
Articulo transitorio. Facultades presidenciales para la paz. Dentro de los 180 dias siguientes a la
entrada en vigencia del presente acto legislativo, factltase al Presidente de la Republica para
expedir los decretos con fuerza de ley cuyo contenido tendra por objeto facilitar y asegurar la
implementacion y desarrollo normativo del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera.

[.]

2. Decision

Declarar EXEQUIBLES, por los cargos examinados, los articulos 1 y 2 (parciales) del Acto
Legislativo 1 de 2016 "Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar
y asegurar la implementacion y el desarrollo normativo del acuerdo final para la terminacion
del confiicto y la construccion de una paz estable y duradera”.
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3. Sintesis de la providencia

La Corte Constitucional debia resolver la acciéon publica instaurada por un ciudadano contra
los articulos 1 y 2 (parciales) del Acto Legislativo 01 de 2016 ‘Por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos para facilitar y asegurar la implementacion y el desarrollo
normativo del acuerdo final para la terminacion del confiicto y la construccion de una paz
estable y duraderd. A juicio del demandante, estas previsiones fueron fruto de un “vicio de
competencid’ del Congreso, pues como érgano constituido carecia de atribuciones para
“sustituir la Constitucion’’. En su concepto, el articulo 1 (parcial) demandado sustituyo un
eje definitorio de la Constitucion, expresado en la rigidez de las normas constitucionales,
pues alterd el sistema de enmienda constitucional e iguald el procedimiento dispuesto para
reformar la Carta con el previsto para expedir normas legales, al exigir solo cuatro debates
para ambos. El articulo 2 (parcial), de otro lado, en su criterio no reformé la Constitucion
sino que atribuyo facultades extraordinarias, y al hacerlo sustituyo el principio de separacion
de poderes toda vez que la habilitacién es general e imprecisa. La Sala Plena de la
Corporacion observd que la demanda era apta para provocar un fallo de fondo respecto de
dos cargos, y procedio a proferirlo.

La Corte descartd la integracion al juicio de normas no demandadas, por cuanto no se
cumplian las condiciones juridicas para ello. Limitd entonces su pronunciamiento de
constitucionalidad a los articulos 19, en su encabezado vy literal f), y 2 (parcial) del Acto
legislativo. Aunque el articulo 5° no fue demandado, ni procedia su enjuiciamiento por
integracién, la Sala considerd necesario interpretarlo, en tanto define las condiciones de
vigencia integral del Acto Legislativo 1 de 2016, y determina el contexto en el cual deben
entenderse las normas acusadas. Segun el articulo 59 referido, el procedimiento legislativo
especial previsto en el Acto Legislativo, asi como sus demas previsiones, solo entran en
vigencia a partir de la “refrendacion popular’ del acuerdo final. Si bien el orden juridico no
da una definicién expresa y cerrada de lo que debe entenderse por refrendacion popular,
tras una interpretacion fundada en todos los elementos constitucionales relevantes, la
Corporacion concluyé que la refrendacion popular debe ser definida dentro del siguiente
marco conceptual.

La refrendacion popular que ponga en vigencia el Acto Legislativo 1 de 2016 debe ser (i) un
proceso (i) 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 la decision libre y
deliberativa de un drgano revestido de autoridad democratica, (V) sin perjuicio de ulteriores
espacios posibles de intervencion ciudadana que garanticen una paz “ estable y duraderd’.
Segun lo anterior, puede haber refrendacién popular con participacion ciudadana previa,
caso en el cual se le reconoce poder al pueblo para ordenar la readecuaciéon de lo
especificamente sometido a su consideracidon, aunque tras la expresidon ciudadana es
legitimo que el proceso continde y concluya en virtud de las competencias de una o mas
autoridades instituidas que le pongan fin.

Cuando una autoridad de esta naturaleza (que puede ser el Congreso de la Republica)
decida conforme a los anteriores principios que el acuerdo final surtid un proceso de
refrendacion popular, el Acto Legislativo 1 de 2016 entrara en vigencia, sin perjuicio del
control constitucional posterior que tendra lugar cuando los actos especiales respectivos
surtan su revision ante la Corte. El hecho de que esta decisidn fije los principios para
interpretar la entrada en vigencia del Acto Legislativo, pero no establezca si se verifican o
no, se debe a que para asumir competencias de control sobre el citado acto reformatorio
basta con que haya sido promulgado y tenga vocacion de entrar en vigor, mas no que
ademas se encuentre vigente.

La Corte examind entonces el primer cargo y considerd que no prosperaba. Advirtié que la
aprobacién de reformas constitucionales en cuatro debates, con mayoria absoluta y control
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automatico de constitucionalidad, por el procedimiento legislativo especial (pues su objeto
es la transicion hacia la terminacion del conflicto), excepcional (solo para implementar el
acuerdo) y transitorio (solo por 6 meses, prorrogable por un periodo igual) hace parte de
un mecanismo mas amplio, precedido por un proceso de refrendacion popular. Este ultimo
componente no esta presente en el procedimiento de formacidn de las leyes, y hace mas
dificil la reforma de la Constitucion que la de estas Ultimas. Cuando todas las piezas de ese
mecanismo se articulan puede observarse entonces que: (i) su objetivo es lograr la paz, fin
imperioso del orden constitucional a la vez que un modo de conservar su integridad, lo cual
es a su turno lo que busca garantizarse con el principio especifico de rigidez; (ii) constituye
un mecanismo especial, excepcional y transitorio de reforma, que adiciona un procedimiento
al previsto en las clausulas de enmienda constitucional, que no son intangibles; (iii) dentro
del marco de la reforma, los procedimientos de expedicion de actos legislativos y de leyes
se diferencian entre si por sus distintos niveles de dificultad; (iv) el mecanismo especial de
enmienda constitucional mantiene el nivel de resistencia al cambio de las normas
constitucionales por encima del de las leyes expedidas fuera del procedimiento abreviado,
no petrifica las clausulas de reforma de la Constitucion, no suprime ni reduce drasticamente
la diversidad en los mecanismos de enmienda y en sus formas de activacion, ni equipara el
poder constituyente a la competencia de revision constitucional.

En cuanto al segundo cargo, dirigido contra el articulo 2°, la Corte resolvid, en primer
término, que en ejercicio del poder de reforma el Congreso puede delegar funciones
legislativas, pero dentro de ciertos limites. Estos no se desbordaron, y no hubo sustitucion
del principio de separacién de poderes, por las siguientes razones. (i) El articulo 2 confiere
facultades al Presidente de la Republica mientras preserva el marco general de las funciones
legislativas, y no implica entonces una transferencia de las mismas. El legislador puede
reclamar para si la regulacion de un asunto previa o potencialmente regulado por decretos
con fuerza de ley, pues la reforma constitucional no se lo impide. E incluso puede después
modificar o derogar los decretos con fuerza de ley que expida el Presidente de la Republica
en este contexto. (ii) La habilitacidén esta temporalmente limitada, pues puede ejercerse por
un término de 180 dias, y se funda en normas transitorias introducidas a la Constitucién. La
habilitacién legislativa extraordinaria cubre un ambito conceptualmente delimitado de la
funcion legislativa, configurado por el contenido del Acuerdo Final para la terminacién del
conflicto. Ademas, no puede extenderse a la expedicion de actos legislativos, leyes
estatutarias, organicas, codigos, leyes que necesitan mayorias calificada o absoluta para su
aprobacion, ni para decretar impuestos, ni leyes que tengan reserva de ley. (iii) Finalmente,
no se suprimen los controles interorganicos que preservan el equilibrio entre los poderes
publicos y aseguran la supremacia constitucional, pues los decretos tienen control
constitucional automatico y posterior, y el Congreso preserva las competencias de control
politico y jurisdiccional sobre el Gobierno y el Presidente de la Republica (CP arts 114, 174
y 178). Por lo mismo, el cargo no prospera.

4. Salvamentos y aclaraciones de voto

El magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez salvd el voto, por considerar que la
flexibilizacion del procedimiento de reforma constitucional, acompanada de una limitacion
de las competencias del Congreso de la Republica, asi como las amplias facultades
extraordinarias que se confieren al Presidente de la Republica en el Acto Legislativo 1 de
2016, si no estan acompafadas de una positiva refrendacion popular del acuerdo de paz
suscrito entre el Gobierno y las FARC, como se preveia en el propio acto legislativo,
sustituyen principios fundamentales sobre los cuales se asienta la Constitucion de 1991.

En el Acto Legislativo 1 de 2016, la refrendacion popular, entendida como participacion
directa de la ciudadania, fue concebida como la garantia de la legitimidad constitucional de
las atribuciones especiales alli previstas, razon por la cual no era posible asignarle a tal
refrendacion el alcance limitado que tiene en la sentencia, que la concibe como un proceso
de consulta a la ciudadania, cuyos resultados son interpretados, avalados y desarrollados
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de buena fe por el Congreso de la Republica. Tal interpretacion desvertebra el sentido que
la figura tenia en el Acto Legislativo, puesto que los preceptos demandados introducen
alteraciones drasticas al modelo del Estado Constitucional de Derecho adoptado por la Carta
de 1991, en la medida en que debilitan las facultades deliberativas y decisorias del Congreso
como drgano de representacion popular y transfieren al Ejecutivo las atribuciones de éste y
de otros poderes del Estado, menoscabando sustancialmente el sistema de frenos y
contrapesos, el principio de separacion de poderes y el principio democratico. Asi, dentro
del nuevo esquema de reforma de la Constitucién por via parlamentaria, se reducen los
periodos y las oportunidades de reflexion y de debate que constituyen la fuente de
legitimidad de las decisiones del Congreso de la Republica, se concentra en el Presidente la
iniciativa de reforma constitucional, se condiciona la viabilidad de las modificaciones al
proyecto a la aprobacidon gubernamental, y se exige la votacidon en bloque, sin posibilidad
alguna de segmentacion. Y con respecto al otorgamiento de facultades normativas
excepcionales, el Acto Legislativo entrega al Presidente de la Republica una atribucién
legislativa abierta, con tan solo una restriccibn temporal, sin perjuicio de los
condicionamientos ya previstos en la Constitucién. Ese procedimiento abreviado y
fuertemente limitado encuentra justificaciéon en la necesidad de permitir una rapida
implementacion del acuerdo de paz, pero su validez, dentro de un Estado constitucional y
democratico de Derecho, tenia como presupuesto ineludible la refrendacion popular del
acuerdo de paz.

Para el magistrado Guerrero Pérez, si bien la decision mayoritaria fundament6 la
constitucionalidad de esta alteracion radical en el esquema de reforma constitucional,
advirtiendo que no bastaba con la refrendacién politica del acuerdo de paz ya cumplida por
el Congreso de la Republica y que se requeria una nueva manifestacion de las camaras
legislativas, en la que se diese por cumplida la refrendacién popular previa la verificacion de
un conjunto de criterios fijados en la sentencia, ello resulta insuficiente, como quiera que
reemplaza la participacion directa de la ciudadania por una labor interpretativa del Congreso
que, se dice de buena fe, pero que estara, en todo caso, sujeta al libre juego de las mayorias.
Sefald el magistrado Guerrero Pérez que, en la medida en que el Acuerdo de Paz suscrito
entre el Gobierno y las FARC implica reformas estructurales al ordenamiento juridico en
temas sensibles como la Jurisdiccion Especial para la Paz, la estructura agraria, la
participacion politica y otros, la limitacion de los espacios de deliberacién y decision propios
de las instancias ordinarias de produccidon normativa solo podria resultar admisible en un
contexto en el que el acuerdo haya alcanzado el aval popular, bien sea a través de alguno
de los instrumentos previstos en el articulo 103 de la Constitucion y reglamentados por la
ley, o de otro mecanismo que, en la coyuntura presente, permitiese establecer, de manera
inequivoca, la existencia de un consenso ciudadano en torno a los contenidos del acuerdo
de paz, sin que fuese posible dejar la constatacion de tal circunstancia al criterio unilateral
del Gobierno o del Congreso. Para el Magistrado Guerrero Pérez, al hacerlo asi, la decision
mayoritaria, no solamente desconoce el resultado del plebiscito del 2 de octubre, sino que
permite que se acentuen las fracturas sociales que resultan de impulsar el proceso sin haber
obtenido en torno al mismo los consensos indispensables, como presupuesto de una paz
que verdaderamente sea estable y duradera.

Sin embargo, con la idea de contribuir a la terminacion del conflicto armado, y con el
argumento de que la paz solo se logra si se implementa rapidamente el Acuerdo, la Corte
termind por prescindir tanto de los consensos fundamentales de la sociedad plasmados en
la Carta Politica y que explican la rigidez del texto superior, como de la voluntad popular
mayoritaria ya expresada, haciendo uso de una artificiosa linea argumentativa con la que
se pretende transformar la naturaleza de un mecanismo de participacion popular directa,
deliberativa y decisoria, al mutarlo en un mero requisito de consulta, seguida de una
verificacién por parte del Congreso, que sera determinante del sentido que se le atribuya a
la decision popular.

Concluyd el magistrado Guerrero Pérez senalando que la construccion de una paz estable
y duradera requiere de amplios procesos inclusivos que doten de legitimidad a los acuerdos
logrados. Agregd que la urgencia en torno a la celeridad del tramite de implementacién no
deberia impedir que se den los tiempos y se surtan los tramites necesarios para que la
sociedad como un todo asimile el sentido y el alcance de las decisiones que han de adoptarse
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y, en un proceso amplio, con los ajustes que sean del caso, les brinde su adhesién en
procura del valor superior de la paz.

De otro lado, el magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio afirmé que el Condicionamiento
de la mayoria expone el proceso de paz a mayor incertidumbre juridica.

Afirmd que la Carta Politica de 1991 no es un instrumento neutro en materia de paz. Por el
contrario, le apuesta decididamente a suplir el conflicto basado en la via violenta por
mecanismos de convivencia pacifica y de un orden justo, que se acomoda mejor a la filosofia
humanista. Siendo un tratado de paz y objetivo de primer orden implica para el juez
constitucional expulsar de los actos bajo su control los contenidos normativos que los alejen
de las posibilidades de convertir los conflictos armados en conflictos politicos.

Sefiald que el proceso de negociacion de un acuerdo de paz, que en Colombia pretende
superar mas de medio siglo de hostilidades, se fundamenta en el consentimiento,
compromiso mutuo y buena fe, y en las potestades del Ejecutivo de manejo del orden
publico, donde los instrumentos pacificos deben privilegiarse sobre el uso de la fuerza para
alcanzar una convivencia.

La justicia transicional que intenta solucionar los problemas derivados de un pasado de
abusos a gran escala, tiene como retos para el logro de la paz social alcanzar la
reconciliacion, restablecer los derechos de las victimas, fortalecer la democracia
participativa, equilibrar las tensiones entre justicia y paz, prevenir la vuelta a la violencia,
restituir los derechos humanos, avanzar en reformas estructurales inclusivas, superar la
concepcion tradicional de la justicia retributiva por una restaurativa, realizar concesiones a
quienes se integraran a la comunidad, reconocerse mutuamente como actores validos bajo
las distintas posturas ideoldgicas, entre otras.

Siendo la paz, en los términos mencionados, una finalidad superior del Estado social de
derecho, como lo ha expresado la jurisprudencia constitucional, no resulta valido
constitucionalmente que la mayoria de la Corte Constitucional se hubiere abocado a
condicionar tacitamente la puesta en vigencia del nuevo acuerdo de paz (2016), en cuanto
al procedimiento legislativo especial (via rapida) y a las facultades presidenciales para la paz
(Acto Legislativo 1/16), requiriendo del Congreso la expedicién de actos posteriores que
validen o legitimen la refrendacion popular que se habia realizada por el Congreso.

A continuacion, el magistrado Palacio Palacio desarrolld su postura acogiendo como
metodologia de exposicion la siguiente: (1) Punto de acuerdo; (2) Puntos de discrepancia,
en la cual abordaré: a) la no necesidad de validar la refrendacion popular por el Congreso
y b) la improcedencia de examinar validez constitucional del articulo 5 del acto legislativo;
y (3) Conclusiones.

(1) La Corte debié limitarse a examinar lo demandado, esto es, los articulos 1° y 29, parciales
del Acto Legislativo 01 de 2016, declarando su exequibilidad pura y simple.

(2) El magistrado Palacio Palacio discrep6 de la mayoria de la Corte por las siguientes
razones:

a) El articulo 5° del Acto Legislativo 1 de 2016, nunca fue demandado u objeto de censura
constitucional. Si bien el examen de los articulos 1° y 2° acusados implicaba valorar el
alcance del articulo 5° al supeditar la vigencia del acto legislativo a la refrendacion popular
del nuevo acuerdo final, bastaba a la Corte con determinar que se habia cumplido dicho
presupuesto de refrendacion por el Congreso (sesiones del 29 y 30 nov/16, Senado y
Camara), para que se habilitara la competencia para examinar exclusivamente lo
demandado.

Asi mismo, el condicionamiento tacito es inusual sobre actos legislativos. Ademas, exigirse
del Congreso la expedicidon de un nuevo acto refrendatario, termina por establecer mayores
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requisitos a los previstos en la Constitucion y en las leyes estatutarias de mecanismos de
participacion.

b) Si la mayoria de la Corte se hubiera limitado a declarar la constitucionalidad pura y simple
de los articulos 1° y 20 del acto legislativo, esta postura hubiera traido como beneficio el
generar espacios de discusion publica posterior a través de demandas ciudadanas (vicios de
forma y sustitucion de eje definitorio de la Constitucién) que se han presentado o se
presenten, respetar la presuncién de constitucionalidad y brindar la necesaria seguridad
juridica al nuevo acuerdo de paz, asi como a su implementacién, mientras la Corte decidia
a futuro su aquiescencia constitucional.

Adicionalmente, aunque la posicion mayoritaria expuso que no realizaria la integracion
normativa con el articulo 5° del acto legislativo, al determinarse que sea el Congreso quien
establezca si la refrendacién popular se dio validamente, se termina haciendo un control
material de dicha norma.

(3) En conclusidn, si bien la Corte buscaba brindar seguridad juridica al proceso de paz, la
posicion de la mayoria termina por generar mas incertidumbre e inseguridad juridica,
postergando la entrada en vigencia del acto legislativo y, peor aun, creando otros espacios
para nuevas demandas de inconstitucionalidad.

Por estas razones, el magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio salva parcialmente el voto,
porque considero que la mayoria de la Corte, en la ratio decidendi de la sentencia, termind
condicionando tacitamente la decision al cumplimiento de un requisito a futuro por parte
del Congreso, afectando con ello el interés superior de la paz.

La magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado salvd parcialmente su voto, por dos motivos
principales. El primero, porque considerd que la posicion mayoritaria asumid oficiosa e
implicitamente, el estudio de constitucionalidad del articulo 5° del Acto Legislativo 1° de
2016 que se ocupa de su vigencia y el segundo, porque la Corte debid limitar los alcances
del articulo 2°.

El articulo 5° no fue demandado en esta ocasion, por lo que no era viable un
pronunciamiento sobre el mismo, pues el control de constitucionalidad de los actos
legislativos es rogado (art. 241.1 superior). No obstante, su contenido dedntico sélo era
relevante para estudiar si las normas acusadas (los articulos 1° y 29) estan produciendo
efectos juridicos y por ende si la Corte era competente para analizar los reproches de
inconstitucionalidad. Dicho de otra manera, la interpretacion del articulo 5° era necesaria
para establecer si las normas acusadas estan produciendo efectos juridicos o tienen el
potencial para hacerlo, pues de lo contrario no tendria sentido el control constitucional. De
acuerdo con los contenidos juridicos demandados, el debate constitucional estaba
circunscrito a dos asuntos sobre los cuales la Corte debia establecer si habia operado una
sustitucion de la Constitucion: (i) el cambio de un mecanismo de reforma constitucional para
generar uno mas simple y reducido a fin de implementar un acuerdo de paz y (ii) la
afectacion del principio de separacién de poderes con las facultades legislativas dadas al
ejecutivo para implementar el mismo acuerdo. Sin embargo, los argumentos usados por la
mayoria para adelantar el andlisis constitucional ahondaron en el establecimiento de la
vigencia del Acto Legislativo a través de la figura de la refrendacion, aspecto que no deriva
de los planteamientos de la demanda y sobre el cual esta Corte no tenia competencia para
pronunciarse.

Por otro lado, la magistrada considerd que las facultades presidenciales para legislar en
materia de paz, tal como estan fijadas en el articulo 2° del Acto Legislativo, tienen el
potencial de sustituir la Constitucion si no se respetan algunos limites en su desarrollo.
Efectivamente, un rasgo definitorio y esencial de la Constitucion Politica esta constituido por
los limites en el ejercicio de las facultades del presidente para proferir normas con fuerza
de ley. La voluntad del Constituyente en la materia es indiscutible, de hecho disefi6 diversos
dispositivos para reducir los poderes legislativos del ejecutivo y buscar un sistema
equilibrado que minimizara las excesivas facultades presidenciales que caracterizaron la
historia constitucional colombiana durante gran parte del siglo XX. La amplitud de esta
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norma y su declaratoria de exequibilidad simple dejo de lado la necesidad de establecer
criterios que respondan adecuadamente a la situacion excepcional que plantea el acuerdo
de paz. La determinacién de limites bajo los cuales fuera posible permitir, pero a la vez
limitar las potestades legislativas del presidente era indispensable. En efecto, en un
escenario excepcional y de transicion es necesario que el tribunal constitucional enuncie
diversos estandares para permitir el logro de un objetivo loable, pero sin desdibujar la
estructura constitucional que garantiza la existencia y continuidad de la democracia. Existen
temas de indiscutible urgencia que ameritan el uso de este mecanismo excepcional de
poderes para el ejecutivo (por ejemplo las leyes de amnistia) pero otros temas pueden y
deben tramitarse por la via ordinaria en aras de priorizar y preservar la democracia. En
suma, la Corte debid limitar la comprensidon de esta norma para neutralizar el potencial de
afectacion a la division de poderes y al principio democratico que entiende el consenso como
Unico instrumento de produccidon normativa y legitimidad del poder publico, rasgos
esenciales y definitorios de la Constitucion, al no hacerlo avala la sustitucién de la Carta
Politica.

Por su parte, los magistrados Luis Ernesto Vargas Silva y Alejandro Linares Cantillo
formularon aclaracién de voto a la decisidén. Esto debido a que si bien estan de acuerdo con
la parte resolutiva del fallo y con la mayoria de los argumentos plasmados en la ponencia,
consideran que los mismos eran aptos para evaluar, en sede judicial, el acto de refrendacion
realizado por el Congreso y concluir que este cumplia con el estandar de refrendacion
popular previsto en el articulo 5° del Acto Legislativo 1 de 2016.

En esta oportunidad, fue presentado ante la Corte un asunto particularmente complejo y
con multiples implicaciones, todas ellas vinculadas con la vigencia del Estado constitucional,
el régimen democratico y la consecucion de la paz como finalidad esencial del orden politico
y juridico. En consonancia con este grado de dificultad, los magistrados Vargas Silva y
Linares Cantillo consideraron que la ponencia presentada ante la Sala presenté una
alternativa de decision coherente y juiciosa para las controversias que planteaba el asunto.
Asi mismo, luego de una discusion intensa y fructifera al interior de la Corte, se logré un
texto que resuelve en gran medida los cuestionamientos planteados por el demandante y
respecto de los cuales gravito el interés de la sociedad colombiana en su conjunto, habida
consideracion del caracter crucial de esta decisidon para el futuro de la implementacion del
Acuerdo suscrito entre el Gobierno y las FARC, en un escenario de transicion que requiere
flexibilidad.

Es por esta razdn, que los magistrados mencionados comparten el sentido de lo decidido,
salvo en lo referido a la valoracidn sobre el acto de refrendacion efectuado por el Congreso,
lo que motiva su aclaracién de voto. La mayoria considerd dos asuntos centrales sobre este
particular: La refrendaciéon popular debe ser considerada como un proceso, el cual puede
adoptar varias vias y con la concurrencia de diversas instancias del Estado, asi como del
cuerpo electoral. Igualmente, corresponde al Congreso evaluar si se esta ante un acto de
refrendacidn, para lo cual debe determinarse si se ha cumplido de buena fe con lo decidido
por el cuerpo electoral que, como sucedid en el caso presente, fue convocado mediante un
mecanismo de participacion directa. Con base en este segundo argumento, la motivacion
del fallo determina que el Congreso debe efectuar esa evaluacion, la cual sera analizada en
sede judicial cuando se someta al control automatico de constitucionalidad el primer acto
emitido con base en el procedimiento legislativo especial previsto en el Acto Legislativo 1
de 2016.

La aclaracion de voto de los magistrados Vargas Silva y Linares Cantillo, ademas de
considerar la importancia de la participacion ciudadana en el proceso de implementacion del
Acuerdo Final, se centra en concluir que dicha comprobacidon posterior por parte del
Congreso no era necesaria, debido al menos, a tres razones: el vinculo entre el principio de
soberania popular y la democracia representativa, la existencia de un acto del Congreso que
adelantd validamente la refrendacion y la indole del control de constitucionalidad.

En cuanto a lo primero, debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia constitucional ha
sostenido en diferentes sentencias (entre ellas C-141/10, C-303/10 y C-151/15), que el
principio de democracia representativa se fundamenta en su vinculo inescindible con la
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soberania popular. Asi, la legitimidad de la actividad del Congreso y su potestad de ejercer
la clausula general de produccion legislativa y de reforma constitucional, se explica en su
condicién de titular del poder de normar que le otorga su origen democratico directo. Por
ende, si se estd ante un procedimiento de implementacion de un Acuerdo, que
necesariamente se traduce en previsiones juridicas, bien puede el Congreso, con base en la
naturaleza su investidura, servir de instancia de refrendacion popular, en tanto su poder
deviene del Pueblo mismo que obré como cuerpo electoral en su eleccion. Ahora bien, esto
no significa en el caso analizado que se haya desconocido la voluntad popular expresada en
el plebiscito especial del 2 de octubre de 2016, puesto que como se explica en la ponencia,
la manifestacion del cuerpo electoral en dicha oportunidad tuvo unos efectos sustantivos
sobre el contenido del Acuerdo. Por ende, si se concibe la refrendacién popular como
proceso, entonces se verificd tanto una instancia de participacion directa del mismo, como
de otra de acatamiento de esa voluntad y posterior refrendacion, esta vez en sede de control
politico, pero en todo caso justificada por la expresion popular que dota de legitimidad a la
accion del Congreso. Ademas, no puede perderse de vista que no existe disposicion
constitucional que ordene la refrendacidon popular a través de mecanismos de democracia
directa. Lo que se deriva de la Carta Politica, como se expreso en la sentencia C-379/16,
es que la decisién del Pueblo tenga efectos sustantivos, lo que se comprueba en el presente
caso, habilitandose con ello otras modalidades de refrendacién, como bien lo explica la
sentencia adoptada por la Corte el dia de hoy.

En cuanto al segundo argumento, se evidencia que el Congreso efectud un acto de
refrendacion, sucedido luego de la renegociacién del Acuerdo suscrito entre el Gobierno
Nacional y las FARC. Ante ese hecho politico, los magistrados Vargas Silva y Linares
Cantillo concluyeron que debia asumirse su estudio por parte de la Corte, con el fin de
determinar si la exigencia contenida en el articulo 5° del Acto Legislativo 1 de 2015 habia
sido cumplida o no. Esto mas aun cuando la misma sentencia habia fijado los criterios que
debia tener ese acto para considerarlo valido a la luz de la Constitucion. Utilizandose ese
estandar, se hubiese llegado a la conclusién que el acto de refrendacion se ajustd a dichas
condiciones, en la medida en que tuvo lugar una vez el Presidente recogid las posturas
manifestadas por los voceros del “no” en el plebiscito especial y luego las utiliz6 como base
para la renegociacion del Acuerdo. Por ende, se estaba ante la comprobacion sobre el efecto
sustantivo de la votacion popular, bajo el parametro de buena fe, que es precisamente la
exigencia que dispone la sentencia. En ese sentido, la Sala estaba plenamente habilitada
para hacer ese andlisis y resolver, advertida la actuacion del Congreso, acerca del
cumplimiento del requisito de refrendaciéon popular.

Frente al tercer aspecto, los mencionados magistrados advierten que dentro del control de
constitucionalidad es una regla cominmente aceptada que la definicién concreta de las
reglas jurisprudenciales se realiza en la misma decision que resuelve sobre la exequibilidad
de las normas juridicas sometidas a dicho control. Contrario a como sucede en otros
ordenes juridicos en el derecho comparado, la Corte aplica esos criterios y decide de fondo,
sin utilizar la técnica del reenvio del asunto al Congreso para que el texto legal sea
reformulado conforme a las consideraciones de la Corte, procedimiento que en el caso
colombiano estd reservado exclusivamente para el tramite de las objeciones
gubernamentales. Por ende, carece de sustento suficiente el argumento planteado en esta
oportunidad, segun el cual la definicion acerca de la validez del acto de refrendacién
correspondia al Congreso, en tanto no conocia de los criterios a verificar, planteados en la
sentencia. En contrario, los magistrados Vargas Silva y Linares Cantillo consideran que
habida cuenta que dichos criterios habian sido identificados, la Sala Plena estaba llamada a
verificarlos en el caso analizado, como hace de ordinario en los juicios de constitucionalidad.
Como este ejercicio fue diferido al Congreso, aclaran su voto sobre ese particular.

El magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo compartié la decisién de mayoria de
declarar exequibles, por los cargos examinados, los articulos 1 y 2 (parciales) del Acto
Legislativo 1 de 2016, bajo la esencial consideracion segun la cual tanto el procedimiento
legislativo especial para la paz (Art.1) como las facultades presidenciales para la paz (Art.2),
a que aluden dichos preceptos, solo podrian adquirir vigencia cuando el acto legislativo que
los incorpora entre a regir, lo cual pende, segln lo dispuesto en su articulo 5, de una
condicién inequivoca como lo es la “refrendacion popular” del Acuerdo Final para la
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terminacion del conflicto, en los términos que aquella genuinamente debe interpretarse. En
su concepto, la imprescindible intermediacion de esa “refrendacion popular”, como un
elemento estructurante de impensable omision, sin desconocer los otros aspectos
coadyuvantes que la ponencia trata, constituyen, a su juicio, el fundamento mayor de la
consideracion segun la cual las normas cuestionadas no sustituyeron la Constitucion como
lo planteé el demandante. De ahi que comparta dicho enfoque claramente reflejado en
distintos apartes de la ponencia, junto con la decisién finalmente adoptada. De otra parte,
el magistrado Mendoza Martelo cree que el analisis de constitucionalidad en este caso
debid contraerse, exclusivamente, a si el Congreso de la Republica desbordd o no el ambito
de sus atribuciones para reformar la Carta, teniendo en cuenta, lo que al efecto se esbozd
en la demanda y que fue objeto de dilucidacion en el curso del debate. Estimo6 que la Corte
no debid avanzar en conceptos y valoraciones que no hicieron parte del problema juridico
que desde un primer momento se esbozo y que por ende no pertenecian al meollo especifico
de la cuestion litigiosa, como tratar, por ejemplo, de configurar, en detalle, lo que supone
politica, juridica y semanticamente la expresion “refrendacion popular” ni exponer las
maneras posibles de como el Congreso podia asumir en el futuro esa valoracidn, para
efectos de darle alcance al articulo 5 del Acto Legislativo 1 de 2016, si dicho 6rgano decidiera
poner a regir tal reforma. Los lineamientos pedagdgicos que en ese sentido se expusieron
no resultaban menester para estructurar la decision que se adoptd, circunscrita
basicamente, de acuerdo con los cargos de la demanda, y el debate participativo que se dio
en el curso del proceso, a si el Congreso extralimitd o no sus funciones, al expedir las
disposiciones acusadas, bajo la teoria de los vicios competenciales, lo que la Corte descartd
por diversas razones, destacandose, entre ellas, la infaltable intermediacién del “referendo
popular”, al que debe someterse el acuerdo final.

En criterio del magistrado Mendoza Martelo, lo que en el sentido indicado la Corte esbozo,
constituye un verdadero obiter dictum que, por lo mismo, a mi parecer, no hace parte de la
“ratio decidend/’ del fallo y que, por tanto, no obliga, de ahi que puede ser objeto de libre
y responsable estimacion. En este punto, considerd necesario expresar que, a su juicio, la
“refrendacién popular” a la que esta atada la vigencia del Acto Legislativo 1 de 2016 supone,
conlleva e implica lo que desde un primer momento todo el pais ha entendido, al punto de
que para activar su vigencia nadie puso en tela de juicio, incluidos desde luego los
legisladores que hicieron parte de la historia fidedigna de su establecimiento, la necesidad
de adelantar la jornada plebiscitaria celebrada el 2 de octubre del afio en curso con el
consabido resultado, para darle desarrollo concreto a lo que dicha expresion tedrica,
material, legitima y democraticamente supone.

El magistrado Alberto Rojas Rios, en salvamento Parcial de voto reiterd su postura
sostenida en su Salvamento de Voto a la Sentencia C-379 de 2016, en el sentido de que
el Acuerdo de La Habana, bien sea el inicial o el modificado, al ser un instrumento de
concrecion del derecho fundamental a la paz (art. 22 Superior) no puede ser sometido a
ninguna clase de refrendacién, sea ésta popular o via Congreso de la Republica. Si bien las
decisiones adoptadas por la mayoria resultan esenciales en una democracia, no es menos
cierto que existen unos derechos que se encuentran sustraidos de la voluntad popular. La
democracia no puede entenderse como el poder omnimodo de las mayorias. Un sistema
democratico de gobierno, que acepte el nucleo inviolable del “coto vedado”, es decir, la
vigencia y el respeto por los derechos fundamentales, no puede someter al escrutinio
popular la vigencia de éstos.

Siendo la paz un derecho fundamental, y por ende, contra-mayoritario, su vigencia no
puede estar sometida a la voluntad de la mayoria parlamentaria, ni tampoco a aquella
expresada por el pueblo mediante los mecanismos de participacion ciudadana. Afirmar lo
contrario, es abrir la puerta para que el dia de mafiana, en nombre de la democracia, se
someta al escrutinio popular la vigencia de otros derechos fundamentales tales como
aquellos de las minorias sexuales, étnicas o religiosas en Colombia.

En conclusién: la paz no puede ser sometida al querer de las mayorias, sean éstas
congresionales o populares, por cuanto seria tanto como poner a consideracion de todos la
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vigencia de la Constitucién, entendida como pacto de convivencia, soportado sobre la
garantia y el respeto de los derechos humanos y la dignidad humana.

Bajo estas reflexiones se separa parcialmente de la decisidon mayoritaria en relacion con la
Sentencia C-399 del 13 de Diciembre de 2016, por las siguientes razones especificas:

1. En su criterio era indispensable realizar integracion de las normas demandadas, con el
articulo 5 del Acto Legislativo 01 de 2016, como quiera que se presentaba uno de los tres
supuestos admitidos jurisprudencialmente para que aquélla prosperara, como lo es que la
disposicion censurada se encuentre intrinsecamente relacionada con otra respecto de la cual
se yerguen serias sospechas de inconstitucionalidad. El caracter rogado de las
impugnaciones contra los Actos Legislativos no es absoluto, sino que el juez constitucional,
en determinados supuestos, como los que aqui se dan debe hacer integraciéon normativa. El
proyecto deja en evidencia que el articulo 5° esta intrinsecamente vinculado con los articulos
1y 2, cuya vigencia depende de aquél.

Dicha integracion era necesaria para:

e Pronunciarse sobre el exdgeno modelo de reforma constitucional creado por el
constituyente derivado o secundario, al someter a condicidon suspensiva un Acto
Legislativo, disponiendo que los efectos de la voluntad constituyente quedaba
aplazada hasta que un plebiscito le diera vida a través de la aprobacién del Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera.

e El hecho de que el Congreso de la Republica hubiera sometido su poder secundario
como constituyente al pueblo, por la via de un mecanismo sin potencialidad de
reformar la Constitucion (plebiscito), implicd un vaciamiento de sus competencias,
lo cual configura una sustitucion de la Constitucién de 1991.

e De esta suerte debid declararse inexequible la expresion “REFRENDACION
POPULAR”, en tanto entrafiaba una sustitucion de la Constitucion, haciendo un
pronunciamiento expreso en la parte resolutiva de la decisién de la cual se separa.

2. Se separa igualmente en relacién con la extrafia abdicacién que de sus funciones
constitucionales hace la Corte al deferir al Congreso de la Republica los juicios de valor sobre
la verificacion de la refrendacion popular, y sobre la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2016,
para establecer asi, si se implementa el Acuerdo Final mediante los instrumentos normativos
creados por los articulos 1y 2 del citado Acto Legislativo.

3. Se aparta también del fallo, por la decisién implicita contenida en la ratio decidendi, en
el sentido de condicionar la vigencia del Acto Legislativo a un pronunciamiento del Congreso
de la Republica sobre la verificacion de la refrendacién popular, que le dé via libre a la
implementacion del Acuerdo Final.

A la Corte Constitucional le estan vedados los condicionamientos de la voluntad
constituyente. Los juicios de sustitucion de la Constitucion, adelantada por esta Corporacion,
tienen la finalidad de preservar la genuina voluntad politica del constituyente, pero no la de
invadir la decisién soberana contenida en el pacto de convivencia y en sus enmiendas o
reformas.

4. Aunado a lo anterior, en el texto del Salvamento Parcial del voto, se desarrollaran in
extenso los siguientes temas: (i) resulta antitécnico declarar exequibles unas disposiciones
contenidas en un Acto Legislativo (arts. 1y 2 del A.L 01 de 2016), sin examinar su vigencia
(art. 5° del A.L. 01 de 2016; (ii) al ser la paz un derecho fundamental, su ejercicio no podia
ser sometido a ninguna clase de refrendacion popular o congresional; (iii) con base en la
Constitucion (art. 189.4) y el articulo 3 Comudn a los Cuatro Convenios de Ginebra, el
Presidente de la Republica se encontraba habilitado para suscribir un Acuerdo de Paz con
un grupo armado ilegal, sin necesidad de refrendacién alguna; (iv) las experiencias
comparadas evidencian que someter un Acuerdo de Paz a un mecanismo de refrendacion
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popular es tan sélo una opcién politica de las partes, mas no un imperativo juridico; (v) la
refrendacion popular, prevista en el articulo 5° del A.L. 01 de 2016 sustituye dos pilares
fundamentales de la Constitucion de 1991, como son: a) someter la vigencia del derecho
fundamental a la paz al querer de las mayorias, y b) crear un mecanismo de reforma
constitucional completamente inédito, consistente en hacer depender la vigencia de una
enmienda a la Carta Politica del resultado de un mecanismo de refrendacion popular; y (vi)
sélo en situaciones excepcionales, y realizando una ponderacion entre el derecho
fundamental a la paz y la deliberacién parlamentaria, mecanismos como el fast track
resultan admisibles en un sistema democratico de gobierno. Por Ultimo, pero no menos
importante: si bien los procesos politicos - como lo es una negociacién de paz- por regla
general, no suelen desarrollarse de forma ordenada y coherente, también lo es que la
funcién de una Corte Constitucional consiste en racionalizarlos, fijar unos nortes, y asegurar
unas elevadas dosis de seguridad juridica para las partes, la sociedad en general y las
generaciones futuras. La funcidn del juez constitucional consiste entonces en encausar las
dindmicas politicas dentro de los limites constitucionales y no en eludir el ejercicio de sus
competencias.

El magistrado Aquiles Arrieta GOmez acompafa la decision de exequibilidad de los
articulos acusados, por considerar que en las excepcionalisimas condiciones en que se da,
el procedimiento legislativo especial para la paz no implica una sustitucion de la Constitucion
que haya debido ser tramitada por medio de un poder distinto al legislativo. El magistrado
celebra que la Corte logrd construir un consenso, a la luz del orden constitucional vigente,
sobre las minimas condiciones constitucionales de una refrendacion popular, como requisito
de entrada en vigencia del procedimiento legislativo especial para la paz. La sentencia
establece que refrendacion popular no implica necesariamente un plebiscito, asumiendo una
vision mas amplia e incluyente de las formas en que puede manifestarse la voluntad
ciudadana, pues la participacion del pueblo no se limita a los mecanismos de democracia
directa ya previstos en la Constitucion. La sentencia también descarta que un acto simple
de mayorias en el Congreso, sin participacion ciudadana directa, pueda considerarse un acto
de refrendacion popular. Dandole valor a los espacios de una participacion directa,
deliberativa y con impacto real en la decision, la sentencia logra interpretar el concepto de
refrendacién popular—indispensable para la entrada en vigencia del Acto Legislativo
estudiado—a la luz de la nocién de democracia participativa.

Una vez resuelta esta cuestion de constitucionalidad por la Corte, corresponderd, tal como
lo advierte la sentencia, al Congreso de la Republica, identificar de manera cuidadosa y
precisa los hechos constitutivos del proceso democratico de refrendacion popular de los
acuerdos de paz, a la luz de los parametros constitucionales identificados (un proceso con
espacios de participacion ciudadana directa, con elementos de deliberacion y decisién y
cuyos resultados deben ser respetados, interpretados y desarrollados de buena fe), para,
de esa forma determinar si se puede dar inicio a la vigencia de tan excepcionales y especiales
poderes. Sin esta proteccion democratica fuerte, que contiene el Acto Legislativo, no es
claro que las condiciones del procedimiento legislativo especial alli establecidas, pudieran
ser evaluadas constitucionalmente de la misma manera como se hace en esta sentencia.
Por eso debera la Corte, luego de una participacion ciudadana sustantiva y efectiva,
verificada por el Congreso, y acreditada ante este Tribunal, evaluar en sede del control de
constitucionalidad el respeto material de los principios democraticos vigentes desde 1991.
Corresponde pues, a las personas y colectivos sociales ejercer sus derechos politicos y seguir
materializando el espiritu de la Constitucion de 1991, especialmente en esta coyuntura.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Presidenta



