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PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA SEGUNDO
DEBATE NEGATIVA EN SEGUNDA VUELTA
DEL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 157 DE 2015 CAMARA, 04 DE 2015
SENADO

por medio del cual se establecen instrumentos
juridicos para facilitar y asegurar la implementacion
v el desarrollo normativo del acuerdo final para la
terminacion del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera.

I. TRAMITE LEGISLATIVO
Origen: Gubernamental y Congresional.

Autores: Ministro del Interior, Juan Fernando
Cristo Bustos.

Senadores: Roy Barreras Montealegre, Oscar Mau-
ricio Lizcano Arango, Jimmy Chamorro Cruz, Manuel
Enriquez Rosero, Doris Clemencia Vega Quiroz, Luis
Fernando Velasco Chaves, Bernardo Miguel Elias Vi-
dal, Roosvelt Rodriguez Rengifo, Efrain Cepeda Sa-
rabia, Armando Benedetti Villaneda, Musa Besaile
Fayad, Miguel Amin Escaf, Sandra Elena Villadiego,
Hernan Andrade Serrano, Antonio José Correa, An-
drés Garcia Zuccardi.

Representantes: Angela Maria Robledo, Miguel An-
gel Pinto, Telésforo Pedraza, Alfredo Deluque, Hernan
Penagos, Bérner Zambrano, Rafael Palau, Sandra Or-
tiz, Jaime Buenahora Febres.

Proyecto publicado: Gaceta del Congreso niimero
706 de 2015.

Ponencia para primer debate en Comisién Pri-
mera de Senado: Gaceta del Congreso namero 776
de 2015.

Ponencia para segundo debate en Plenaria de Se-
nado: Gaceta del Congreso numero 821 de 2015.

Ponencia mayoritaria para primer debate en
Comisién Primera de Camara: Gaceta del Congreso
namero 943 de 2015.

Ponencia de archivo para primer debate en Co-
mision Primera de Camara: Gaceta del Congreso
nimero 949 de 2015.

Ponencia mayoritaria para segundo debate Ple-
naria Camara: Gaceta del Congreso numero 1010 de
2015.

Ponencia negativa para segundo debate Plenaria
Camara: Gaceta del Congreso namero 1023 de 2015.

Ponencia para primer debate en segunda vuelta
Comision Primera Senado: Gaceta del Congreso nu-
mero 113 de 2016.

Ponencia para segundo debate en segunda vuelta
Plenaria Senado: Gaceta del Congreso niimero 158
de 2016.

Ponencia de Archivo para primer debate en segun-
da vuelta en Comision Primera de Camara de Repre-
sentantes.

Ponencia Mayoritaria para primer debate en se-
gunda vuelta en Plenaria de Cdmara de Representantes.

Estado actual: Transito a Segundo Debate Segunda
Vuelta en Plenaria de Camara de Representantes.

LI. CONSIDERACIONES AL PROYECTO DE
ACTO LEGISLATIVO

1. Proceso de paz

El proceso de paz, del Gobierno de Juan Manuel
Santos, inici6 oficialmente el dia 17 de octubre de 2012,
mediante una reunion en Noruega, a partir de esta fecha
se han reunido en varias ocasiones. Desde noviembre
del mismo ano es en La Habana, Cuba, donde se reali-
zan los didlogos entre el gobierno y las Farc en la mesa
de negociaciones, se ha tratado temas desde el desa-
rrollo agrario, acceso a la tierra, de Comision para el
esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no re-
peticion, temas de victimas, narcotrafico, participacion
politica y fin del conflicto. Paralelo a la negociacion las
Farc anunciaban un cese unilateral que no cumplian,
también se presentaban atentados terroristas tanto a la
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infraestructura como al medio ambiente y ademas el
gobierno habia fijado fecha para firmar la paz el dia 23
de marzo del presente afio, el cual no se cumpli6. Cabe
preguntarse /por qué no se cumplio en esta fecha anun-
ciada, sera que el Presidente reconoci6 un mal acuerdo,
o fue por que las Farc no quisieron firmar?

Los temas tratados en la mesa de negociacion son
6 puntos:

1. Desarrollo Agrario Integral

Acd se les da facultades a la Farc, para que digan
coémo se va a desarrollar el agro de aqui en adelante,
cuando ellos han sido quienes han empobrecido el
campo, quienes no lo han dejado progresar y quienes
han secuestrado y extorsionado a nuestros campesinos.
En el tema de tierra igualmente, a los mayores despoja-
dores de tierras los vamos a poner a establecer las po-
liticas para el aprovechamiento de las tierras y hay que
decir que han dejado abierta la posibilidad de atentar
contra la propiedad privada.

2. Participacion politica

No habra ningun limite a los mayores criminales, a
los maximos responsables de crimenes, para que ellos
puedan participar politicamente y ser alcaldes, gober-
nadores, congresistas y hasta Presidente de la Republi-
ca

3. Fin del Conflicto

Es lo que se pretende regular a través de este Acto
Legislativo.

4. Solucion al problema de drogas ilicitas

El gobierno acepta que el narcotrafico, sea conexo
con el delito politico. Pero el narcotrafico como finan-
ciador del terrorismo, no ha sido delito politico, al con-
trario ha sido una atrocidad continuada, nunca indul-
table.

5. Victimas

Se han burlado de las victimas, han escogido cuales
son sus propias victimas, y como se inventaron el tema
del conflicto aprovecharon el 80% de las victimas que
se escucharon en este proceso fueron de otras organi-
zaciones y no de las Farc, solo un 20% era de las Farc,
estan fueron escogidas por ellos mismos.

6. Implementacion, verificacion y refrendacion

No hemos tenido sino improvisaciones de parte del
gobierno y un tomadero del pelo por parte de la Farc,
en la refrendacion aqui no va existir ningtn tipo de re-
frendacion, el presidente ya manifesto en la audiencia
publica, que se llevo a cabo en la Corte Constitucional,
que le iba hacer una concesion graciosa a los colombia-
nos, con el referendo disfrazado de plebiscito.

2. La Constitucion

“El téermino Constitucion tiene varias acepciones.
Puede ser definido en sentido juridico, material, for-
mal, sociolégico y politico.

Acepcion, juridica, se trata de una norma, de un
conjunto de normas con caracter positivo superior, que
constituye la fuente de validez derivada, de las normas
inferiores, de las actuaciones y hasta de las omisiones
de las autoridades. Este concepto se ha clasificado en
formal y material.

La Constitucion formal es un estatuto normativo
consagrado en un texto considerado como superior y
que contiene la organizacion basica del Estado, los
principios a los que debe obedecer, su funcionamiento
y las relaciones con los particulares.

Segun el sentido material la “norma constitucio-
nal”, o “Carta Magna”, o “norma fundamental”,
como también se le conoce, es producida por un orga-
nismo extraordinario: el poder constituyente, y cons-
tituye siempre un acto de caracter politico que se re-
frenda mediante actos de caracter juridico que tienen
efecto legitimador (asamblea constituyente, referendo,
acuerdo constituyente, pacto de clases constituyentes,
etc.). Dicha funcion o poder constituyente se atentia
cuando es el legislativo, el que actiia como legislador,
el cual es més bien un reformador.

Para consolidar el sentido material descrito es ne-
cesario integrar el valor normativo de la Constitucion,
es decir, el reconocimiento de que la Constitucion es
norma de caracter superior y tiene aplicacion directa,
que no simplemente se trata de una norma para otor-
gar validez a la normatividad inferior, sino que ella
misma vincula las actuaciones del Estado y los par-
ticulares. El contenido material se cifra ademés en la
exigibilidad de los principios, valores, fines y derechos
consagrados en la Constitucion.

Desde el punto de vista sociologico la Constitucion
real es aquella que obedece a la estructura real del
poder politico y a los procesos de poder que al interior
de un Estado se desarrollan. Se trata entonces de la
identificacion de las fuerzas politicas y sociales y de
su incidencia en el sistema de dominacion. Ferdinan
Lassalle llama a este tipo de constitucion la constitu-
cion real. Trata de establecer qué partes son las que
componen una constitucion.

Tradicionalmente se ha dicho que la Carta Politica
esta conformada por una parte organicay otra dogma-
tica. En la parte dogmatica de la Constitucion (de las
constituciones), se habla de aquella parte que consa-
gra valores superiores de una sociedad, que postula los
principios y fines estatales, y las libertades a proteger
principalmente por el ordenamiento juridico. En sinte-
sis: se trata de un conjunto de normas que establecen
los principios basicos que orientan la vida del Estado
y los derechos de las personas.

La parte organica, determina la estructura del Es-
tado, jerarquias, procedimientos y las competencias
de los diversos organos que integran el poder publico.
Por consiguiente tiene un énfasis instrumental y mecd-
nico en el buen sentido de estas palabras pues organiza
los poderes, sus funciones, competencias y hasta pro-
cedimientos.

« Principios fundamentales en los que se sustenta el
orden constitucional.

* Catdlogo de derechos y mecanismos de proteccion
de los mismos.

« Estructura institucional del Estado.

« Control Constitucional: para que la Constitucion
efectivamente sea la norma bésica y superior del siste-
ma juridico se requiere que en ella misma se contem-
plen los mecanismos a través de los cuales ello se ga-
rantice su superioridad, es decir, debe indicarse como
se hace efectiva la guarda de la Constitucion.
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* Procedimientos de reforma constitucional: con
el fin de que la Constitucion pueda adaptarse a los
cambios que supone la vida social y estatal sin que se
presenten rupturas es necesario que se prevea de qué
manera puede modificarse el texto constitucional y por
quién o quiénes.

* Disposiciones transitorias, que van como anexo y
después de las disposiciones permanentes, que permi-
ten el paso pacifico del antiguo régimen al nuevo, por
el cambio de las constituciones”.

“FUNCIONES DE LA CONSTITUCION
1. Garantia de las libertades fundamentales.

2. Funcién constitutiva del Estado: Las constitu-
ciones sirven para demostrar ante la comunidad inter-
nacional el surgimiento de un nuevo Estado. Por ello
todos los Estados luego de independizarse se muestran
ante los demas paises como portadores de una Consti-
tucion propia.

3. Funcion de estabilizacion: Las constituciones se
caracterizan por poseer una tendencia a la permanencia
0 si no, a la perdurabilidad, por consiguiente otorgan
estabilidad al poder politico que se apoya en ellas.

4. Funcién de racionalizacion: Las constituciones
permiten racionalizar el poder politico, esto se logra
en parte a través de la aplicacion del principio de sepa-
racion de funciones del Estado (legislativa, ejecutiva y
judicial) que garantiza el control del poder publico en
virtud de la prohibicion de concentrar el poder en un
solo 6rgano. Ademas se logra con normas que deter-
minan las competencias de las autoridades, sujetando
por consiguiente el ejercicio del poder a unas normas
previas, esto es, el poder queda asi sujeto a la legali-
dad.

5. Funcion de legitimacion del poder politico: De-
bido a que las constituciones incorporan principios
politicos democraticos y liberales su existencia, como
soporte del poder politico lo legitiman, pues configuran
el titulo con base en cual se ejerce el poder.

6. Funcion de propaganda y educacion politica.

7. Funcion de cohesion social: la Constitucion sirve
como elemento aglutinado e integrador de la sociedad.

8. Funcion de unificacion del ordenamiento juridi-
co: la Constitucion hace aparecer los distintos campos
de regulacion del Derecho como un orden coherente y
compacto a pesar de las contradicciones que puedan
existir entre intereses contrapuestos.

9. Funciéon como base fundamentadora del sistema
juridico: La Constitucion es la norma basica del orde-
namiento juridico, ello significa que toda la estructura
normativa tiene su fundamento en la Constitucion. A su
vez la Constitucion es el principal parametro de validez
juridical”.

Seglin James Bryce: “Las constituciones flexibles
son las mas antiguas, esto es debido a que son mas
compatibles con sociedades arcaicas con pocas o nin-
guna estructura administrativa ni institucion. Debido
a esa ausencia de entramado administrativo la ley re-
caia en la costumbre, que es la que genero las escasas
instituciones existentes en esa sociedad. Este tipo de
constitucion por tanto aparece en pequeiias comunida-

1 Formacion ciudadana y constitucional Universidad de Antioquia.

des, ya sean urbanas como las ciudades-estado griegas
o rurales como la Inglaterra medieval.

En el lado opuesto estan las constituciones rigidas,
mas modernas y que se enmarcan en una etapa mas
avanzada de la politica y la estructura del estado. Co-
menzaron a desarrollarse a finales del S. XVIII cuando
comenzo a extenderse la idea de separar las leyes fun-
damentales del resto. Esta idea se extendio por la mayor
parte de los paises del mundo. El maximo exponente de
este tipo de constitucion es el modelo norteamericano,
la constitucion estadounidense es rigida, pero es que
ademas, la constitucion de los 45 estados de la union
que también son constituciones rigidas. Una iniciativa
de reforma de la constitucion norteamericana debe ser
aprobada por el Congreso (Camara de Representantes
y Senado) y por los estados de la union. Pero no sélo
es de las mas rigidas (apenas tiene enmiendas, ahora y
entonces) sino que fue la primera constitucion y ejem-
plo de las que vendrian después. Tiene su origen en las
colonias britanicas en América del Norte que eran re-
gidos por cartas reales inalterables por las asambleas
coloniales. Eran cartas rigidas porque solo podian ser
modificadas por la metropoli que se encontraba muy
lejos y por tanto no podria responder a situaciones que
necesitasen de una modificacion, por lo que se optd por
proporcionar cartas rigidas que intentasen contemplar
todos los escenarios posibles.

Ese fue el origen especifico de la constitucion ame-
ricana en cuanto a las formas. La primera de las causas
de porqué se elige este modelo deriva del deseo de los
ciudadanos a asegurar sus propios derechos y a que se
gobierne a favor de la ciudadania, para lo cual adop-
ta una constitucion rigida que inhiba los vaivenes de
las élites politicas. Por Ultimo, en el caso de estados
que surgen de la union de otros mas pequefios en una
federacion o confederacion, de manera que una consti-
tucion rigida proteja los intereses de todos los estados
al margen del gobierno central. Este modelo de cons-
titucion se impone por voluntad de un monarca (cartas
reales, cartas otorgadas), cuando una comunidad se le-
vanta contra la antigua forma de gobierno y crea una
nueva (la Revolucion Francesa) o por la presencia de
nacionalismos: independencia de regiones dentro de un
estado (Bélgica al independizarse de Paises Bajos) o
se unen varias comunidades con estrechas relaciones
(Imperio Aleman o el Reino de Italia).

El caso de la Constitucion Espafiola de 1931 es un
claro ejemplo de una sociedad que rompe con el régi-
men anterior y trata de adoptar una serie de derechos
que protejan al ciudadano y le reporte beneficios so-
cioecondmicos. Mientras, la Constitucion Espafiola de
1978 responde mas a las caracteristicas de una consti-
tucion otorgada debido al tipo de transicion a la demo-
cracia que tuvo el pais, donde instituciones del régimen
colaboraron activamente con la oposicion, ya sea para
llegar a consenso o para intentar perpetuar su legado.
Es también una constitucion que tiene como fin, no
responder a las necesidades sociales sino proporcionar
estabilidad institucional y juridica al nuevo sistema po-
litico.

Podria pensarse que las de tipo flexible son propen-
sas a frecuentes alteraciones que alteren el orden publi-
co o los derechos individuales.

En cuanto a las debilidades y fortalezas de las cons-
tituciones rigidas derivan, precisamente, de lo contra-
rio: son menos susceptibles a gobiernos despoticos que
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intenten aprovecharse de su situacion ventajosa para
modificar la constitucion”.

111. DISCORDANCIA DEL PROYECTO DE
ACTO LEGISLATIVO NUMERO 157 DE 2015
CAMARA

por medio del cual se establecen instrumentos juri-
dicos para los desarrollos normativos necesarios para
facilitar y asegurar la implementacién del acuerdo
final para la terminacion del conflicto y la construc-
cion de una paz estable y duradera.

Supremacia de la Constitucién Politica

Como lo he manifestado anteriormente este pro-
yecto es totalmente inconstitucional y nulo en cuanto
en el nombre de la paz, se quiere pasar por encima de
nuestra Constitucion Politica, Dentro del preambulo de
la Constitucion, encontramos que la paz es uno de los
fines esenciales del Estado y al igual lo indica el articu-
lo 22, que consagra la paz como un derecho y un deber
de obligatorio cumplimiento.

Tanto la jurisprudencia, como la doctrina colombia-
na, han coincidido en que los valores constitucionales
se encuentran explicitos en el preambulo de la Consti-
tucion y como tal, deben ser reconocidos como verda-
deras normas juridicas que trazan las grandes directri-
ces que inspiran a toda la Norma Fundamental.

Es cierto que la paz esta incorporada en el pream-
bulo de la Constitucion Politica y es concebida como
un derecho y un deber, pero no en nombre de ella se
puede pasar por encima de la Constitucion sustituyén-
dola, porque de ser asi, estariamos vulnerando no solo
la esencia misma de la Constitucion, sino el marco ju-
ridico democratico y participativo que tiene como fin
garantizar un orden politico, econémico y social justo,
tal como lo contempla el preambulo de nuestra Cons-
titucion.

Tal como esta concebido este Proyecto de Acto Le-
gislativo, se sustituye la Carta Constitucional pues hay
una diferencia muy clara entre reformar y sustituir la
Constitucion.

La facultad de reformar la constitucion, es otorgada
por la Carta Nacional en el marco de los parametros que
ella misma establece. Es asi como desde 1991, existen
7 articulos dedicados a la reforma de la Constitucion,
los cuales contienen las reglas y procedimientos espe-
cificos que regulan los mecanismos para reformarla.

Articulo 374. La Constitucion Politica podra ser
reformada por el Congreso, por una Asamblea Consti-
tuyente o por el pueblo mediante referendo.

Articulo 375. Podran presentar proyectos de acto
legislativo el Gobierno, diez miembros del Congreso,
el veinte por ciento de los concejales o de los diputados
v los ciudadanos en un numero equivalente al menos,
al cinco por ciento del censo electoral vigente.

El tramite del proyecto tendra lugar en dos perio-
dos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el primero
de ellos por la mayoria de los asistentes, el proyecto
sera publicado por el Gobierno. En el segundo periodo
la aprobacion requerird el voto de la mayoria de los
miembros de cada Camara.

En este segundo periodo s6lo podran debatirse ini-
ciativas presentadas en el primero.

Articulo 376. Mediante ley aprobada por mayoria
de los miembros de una y otra Camara, el Congreso
podré disponer que el pueblo en votacion popular de-
cida si convoca una Asamblea Constituyente con la
competencia, el periodo y la composicidn que la misma
ley determine.

Se entendera que el pueblo convoca la Asamblea, si
asi lo aprueba, cuando menos, una tercera parte de los
integrantes del censo electoral.

La Asamblea debera ser elegida por el voto directo
de los ciudadanos, en acto electoral que no podra coin-
cidir con otro. A partir de la eleccion quedara en sus-
penso la facultad ordinaria del Congreso para refor-
mar la Constitucion durante el término sefialado para
que la Asamblea cumpla sus funciones. La Asamblea
adoptara su propio reglamento.

Articulo 377. Deberdn someterse a referendo las
reformas constitucionales aprobadas por el Congreso,
cuando se refieran a los derechos reconocidos en el
Capitulo 1 del Titulo Il y a sus garantias, a los proce-
dimientos de participacion popular, o al Congreso, si
asi lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la
promulgacion del Acto Legislativo, un cinco por ciento
de los ciudadanos que integren el censo electoral. La
reforma se entendera derogada por el voto negativo de
la mayoria de los sufragantes, siempre que en la vota-
cion hubiere participado al menos la cuarta parte del
censo electoral.

Articulo 378. Por iniciativa del Gobierno o de los
ciudadanos en las condiciones del articulo 155, el
Congreso, mediante ley que requiere la aprobacion de
la mayoria de los miembros de ambas Camaras, podra
someter a referendo un proyecto de reforma constitu-
cional que el mismo Congreso incorpore a la ley. El
referendo sera presentado de manera que los electores
puedan escoger libremente en el temario o articulado
qué votan positivamente y qué votan negativamente.

La aprobacion de reformas a la Constitucion por
via de referendo requiere el voto afirmativo de mas de
la mitad de los sufragantes, y que el numero de estos
exceda de la cuarta parte del total de ciudadanos que
integren el censo electoral.

Articulo 379. Los Actos Legislativos, la convocato-
ria a referendo, la consulta popular o el acto de con-
vocacion de la Asamblea Constituyente, solo podran
ser declarados inconstitucionales cuando se violen los
requisitos establecidos en este titulo.

La accion publica contra estos actos solo procederad
dentro del aiio siguiente a su promulgacion, con obser-
vancia de lo dispuesto en el articulo 241 numeral 2.

Articulo 380. Queda derogada la Constitucién has-
ta ahora vigente con todas sus reformas. Esta Constitu-
cion rige a partir del dia de su promulgacion.

Tal como se puede evidenciar con la lectura del Ti-
tulo XIII referente a la “Reforma de la Constitucion”,
existen limites formales y procedimentales que la mis-
ma Carta contempla, con el fin de brindar seguridad ju-
ridica y no permitir que por cualquier via se modifique.
Un ejemplo claro de ello, es el procedimiento que debe
surtir un proyecto de acto legislativo, el cual necesa-
riamente debe ser tramitado en dos periodos y contar
con el voto favorable de la mayoria de los miembros
de ambas camaras, a su vez la Carta también establece
quienes pueden presentar estos proyectos.
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Conforme a lo anterior, una reforma constitucional,
supone requisitos y limites que la misma Constitucion
se ha puesto, para hacer modificaciones a los articulos,
siempre y cuando conserven la identidad de la Carta
y sin que tales reformas supongan la supresion de la
Constitucion vigente o su sustitucion por una nueva, a
pesar de las reformas que se le introduzcan.

Si bien la Constitucion contempla la autorizacion
de reformarla, no establece que ésta pueda ser sustitui-
da. En palabras de la Corte Constitucional en la Sen-
tencia C-551 de 2003, estima que “‘se confunden dos
temas diferentes. Una cosa es que cualquier articulo
de la Constitucion puede ser reformado —lo cual esta
autorizado puesto en eso consiste el poder de reforma
cuando la Constitucion no incluyo clausulas pétreas ni
principios intangibles de manera expresa, como es el
caso de la colombiana—y otra cosa es que so pretexto
de reformar la Constitucion en efecto ésta sea sustitui-
da por otra Constitucion totalmente diferente —lo cual
desnaturaliza el poder de reformar una Constitucion
y excederia la competencia del titular de ese poder™.

Una reforma constitucional que produzca alteracion
a un elemento esencial e identificador de la Constitu-
cién y que como consecuencia sea reemplazado por

otro, es considerada sustitucién de la Constitucion?.

Seglin el desarrollo del marco jurisprudencial de la
sustitucion de la Constitucion, plantea que hay sustitu-
cion si se presenta alguno de estos aspectos los cuales
seran estudiados uno a uno en la discusion de cada ar-
ticulo del proyecto:

1. Se invade el ambito de libertades y competencias
basicas de los ciudadanos.

2. Se afecta el funcionamiento de las ramas u orga-
nos del poder publico otorgandole a una rama u 6érgano
tanto poder que desequilibre la estructura fundamental
del Estado.

3. Cuando con la reforma afecte la identidad axiolo-
gica de la constitucion.

En este proyecto de acto legislativo, es evidente
como se vulneran los tres puntos anteriormente sefia-
lados.

Estudio jurisprudencial y legal del articulado

Articulo 1°. La Constitucion Politica tendra un
nuevo articulo transitorio, el cual quedara asi:

“Avrticulo transitorio. Procedimiento legislativo es-
pecial para la paz. Con el propésito de agilizar y ga-
rantizar la implementacién del Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una
Paz Estable y Duradera (Acuerdo Final) y ofrecer ga-
rantias de cumplimiento y fin del conflicto, de mane-
ra 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 y luego de la
refrendacion del Acuerdo Final. Este procedimien-
to podré ser prorrogado por un periodo adicional de
hasta seis meses mediante comunicacion formal del
Gobierno nacional ante el Congreso de la Republica”.

El Procedimiento Legislativo Especial para la Paz
se regira por las siguientes reglas:

2 Sentencia, Corte Constitucional, C-970 de 2004.

a) Los proyectos de ley y de acto legislativo trami-
tados mediante el procedimiento Legislativo Especial
para la Paz seran de iniciativa exclusiva del Gobierno
nacional, y su 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.

Este literal es totalmente anticonstitucional, pues
como bien lo manifiesta, seran exclusivos del Gobierno
nacional, pues bien en Colombia hay un procedimiento
en la ley el cual es:

1. Iniciativa legislativa: Seglin las normas de pro-
cedimiento legislativo en Colombia, son varios sujetos
quienes tienen la posibilidad de presentar proyectos de
ley o de acto legislativo: el Gobierno Nacional a través
de los Ministros, los congresistas, 6rganos constitucio-
nales, el pueblo a través de la iniciativa popular, 30%
de los concejales y 30% de los diputados. Sin embargo,
esta iniciativa estd restringida por la misma Constitu-
cion en el articulo 154, fijando asi una posicion pre-
dominante del Gobierno sobre los demas sujetos con
iniciativa legislativa.

2. Presentacion de los proyectos de ley: Los pro-
yectos de ley deben ser presentados ante las secretarias
generales de una y otra camara o publicamente en las
plenarias respectivas, con la tnica excepcion de que los
proyectos tributarios deben ser presentados en la Ca-
mara de Representantes y los proyectos de ratificacion
de convenios y tratados internacionales deben ser pre-
sentados en el Senado de 1a Republica. Estos proyectos
no deben estar soportados al momento de su presenta-
cion por ningun estudio técnico y juridico que sustente
la viabilidad de la iniciativa, la ley no lo reglamenta y
tampoco existe un 6rgano dentro del Congreso que ase-
sore la elaboracion de proyectos. Después de radicado
el proyecto, es repartido a la Comisiéon Constitucional
Permanente a la que le corresponda su tramite en virtud
de la especialidad del tema. La competencia de una u
otra camara para resolver el tema estara determinada
por el presidente de la Camara en la que se presento la
iniciativa.

3. Publicidad: Ningtn proyecto sera ley sin haber
sido publicado oficialmente por el Congreso antes de
darle curso en la comision respectiva. Asi mismo se es-
tablece la publicidad de cada una de las ponencias, y de
los informes de la comision de conciliacion antes de su
debate en las camaras.

4. Debates y deliberaciones: Todos los congresistas

pueden presentar enmiendas a los proyectos que estén
en curso, planteandola ante la comisidon constitucional

respectiva y presentandola por escrito hasta el cierre
de la discusion del proyecto. Bajo este proceso las en-

miendas buscan modificar la totalidad de un proyecto o
su articulado. (Subrayado fuera de texto).

Durante las Sesiones Plenarias y en las Comisio-
nes, pueden participar ademds de los congresistas, los
ministros y funcionarios que sean invitados para inter-
venir en temas relacionados con el desempefio de sus
funciones y las iniciativas por estos presentadas. Los
ciudadanos también podran ser oidos en las Camaras
a través de un vocero en las etapas de tramite cuando
hagan uso de los mecanismos de iniciativa popular.

Entre el primer y el segundo debate debera mediar
un lapso no inferior a 8 dias calendario, y entre la apro-
bacion de un proyecto en una de las camaras y la ini-
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ciacion del debate en la otra, deberan transcurrir por lo
menos, 15 dias, salvo que el proyecto haya sido deba-
tido en sesion conjunta de las comisiones constitucio-
nales, en cuyo caso podra presentarse la simultaneidad
del segundo debate en cada una de las camaras.

Existen las comisiones conciliadoras conformadas
por un niimero igual de Senadores y Representantes
quienes reunidos conjuntamente procuraran conciliar
textos, y en caso de no ser posible, se definird por ma-
yoria.

5. Mayorias y votaciones: Las mayorias estan rela-
cionadas con las decisiones que se adoptan a través de
los diferentes modos de votacion. Tenemos la mayoria
simple, absoluta, calificada y especial. La distincion
radica en la materia que se esté discutiendo y votando.

6. Objeciones, vetos presidenciales y gubernamen-
tales: Todo proyecto de ley luego de ser aprobado por
ambas camaras debe ser sancionado por el Presiden-
te de la Republica, y si no se objetaré, dispondra que
se promulgue como ley. En caso de que se presenten
objeciones presidenciales se dispondra de un plazo pe-
rentorio dependiendo del ntimero de articulos del pro-
yecto. Si cumplido este plazo, el ejecutivo no hubiere
devuelto el proyecto con objeciones, sera obligatoria su
sancion y promulgacion.

Cuando surjan objeciones por inconveniencia o in-
constitucionalidad, al proyecto de ley, este sera devuel-
to a la camara de origen para que alli se nombre una
comision accidental que debera rendir informe sobre
dichas objeciones a la Plenaria, aprobado dicho infor-
me, se remitira el expediente a la otra Camara para que
se repita el mismo proceso.

Si las objeciones son por inconveniencia, las Ca-
maras podran insistir en la sanciéon de un proyecto
con la aprobacion de la mayoria absoluta obligando al
Presidente a sancionar el proyecto sin poder presentar
ningun tipo de objecion. Si las objeciones son por in-
constitucionalidad del proyecto de ley o de uno de los
articulos, el informe de ambas Camaras debe rechazar
las mismas, asi el expediente del proyecto de ley serd
remitido a la Corte Constitucional, para que esta resuel-
va en ultima instancia sobre la constitucionalidad o no
de las objeciones.

Este numeral transgrede por completo los princi-
pios establecidos en este articulo, en cuanto no se estan
promoviendo los derechos y deberes consagrados en
la Constitucion Politica, pues segln se establece en el
articulo 375 de nuestra Carta. ““Podran presentar pro-
yectos de acto legislativo el Gobierno, diez miembros
del Congreso, el veinte por ciento de los concejales o
de los diputados y los ciudadanos en un nimero equi-
valente al menos, al cinco por ciento del censo elec-
toral vigente. El tramite del proyecto tendra lugar en
dos periodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en
el primero de ellos por la mayoria de los asistentes, el
proyecto sera publicado por el Gobierno. En el segun-
do periodo la aprobacion requerira el voto de la mayo-
ria de los miembros de cada Camara. En este segundo
periodo so6lo podran debatirse iniciativas presentadas
en el primero”.

Tal como se encuentra el proyecto de acto legislati-
vo, vulnera por completo el articulo anterior, en cuanto
no se da la participacion en decisiones de gran impor-
tancia como lo es el caso, ni asegura un orden justo, en
cuanto se pretende que de manera exclusiva solo el go-

bierno presente proyectos de ley y proyectos de acto le-
gislativo, entonces donde queda la igualdad, y la parti-
cipacion que tienen Constitucionalmente los miembros
del Congreso, Diputados, Concejales y ciudadanos.

Igualmente el articulo 3° de la Constitucion Politica
““La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del
cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce en
forma directa o por medio de sus representantes, en los
términos que la Constitucion establece”. Si el princi-
pio de la soberania reside exclusivamente en el pueblo,
porque se quiere dejar que sea inicamente el Gobierno,
quien tenga iniciativa en los proyectos, cuando fue el
pueblo quien depositd el voto de confianza en los con-
gresistas para su representacion, por tal motivo no se
debe prescindir solo de la rama ejecutiva.

Se crearon y adicionaron literales tales como lo son;

b) Los proyectos de ley y de acto legislativo trami-
tados mediante el procedimiento legislativo especial
para la Paz tendran tramite preferencial. En conse-
cuencia, tendran absoluta prelacion en el orden del
dia sobre cualquier otro asunto, hasta tanto la res-
pectiva Camara o Comision decida sobre él;

¢) El titulo de las leyes y los actos legislativos a
los que se refiere este articulo, debera corresponder
precisamente a su contenido y a su texto procedera
esta formula: ¢El Congreso de Colombia, en virtud del
Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, DE-
CRETA?;

d) El primer debate de los proyectos de ley se
surtira en sesion conjunta de las Comisiones Cons-
titucionales Permanentes respectivas, sin que medie
para ello solicitud del Gobierno nacional. El segundo
debate en las Plenarias de cada una de las Camaras;

e) Los proyectos de ley seran aprobados con las
mayorias previstas en la Constitucion y la ley, se-
gun su naturaleza;

e. Los actos legislativos seran tramitados en una
sola vuelta de cuatro debates. El transito del proyec-
to entre una y otra Camara sera de 8 dias.

El procedimiento para la creacion de un acto legis-
lativo es especial, el articulo 317 de la Constitucion
Politica estipula “Articulo 375. Podran presentar pro-
yectos de acto legislativo el Gobierno, diez miembros
del Congreso, el veinte por ciento de los concejales o
de los diputados y los ciudadanos en un numero equi-
valente al menos, al cinco por ciento del censo elec-
toral vigente. El trdmite del proyecto tendra lugar en
dos periodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en
el primero de ellos por la mayoria de los asistentes, el
provecto serda publicado por el Gobierno. En el segun-
do periodo la aprobacion requeriré el voto de la mayo-
ria de los miembros de cada Camara. En este segundo
periodo s6lo podréan debatirse iniciativas presentadas
en el primero.” (Subrayado fuera de texto).

“Existe un consenso jurisprudencial en el sentido
que la exigencia del cumplimiento de los requisitos de
procedimiento para el caso de los Actos Legislativos es
mayor que cuando se trata de normas de indole legal.
Ello debido a que la magnitud de las consecuencias, en
términos de afectacion de la arquitectura constitucio-
nal, que conlleva el ejercicio del poder de reforma por
parte del Congreso, en tanto el constituyente derivado,
implica la necesidad inexcusable del cumplimiento de
los requisitos de tramite que, por su naturaleza, vin-
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culan a las decisiones del legislativo con la delibera-
cion democratica.” (Corte Constitucional Sentencia
C- 740/13).

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE
LOS PROCEDIMIENTOS FRENTE A REFORMAS
CONSTITUCIONALES-Mayor importancia

“Este control del respeto de los procedimientos es
aun mads importante frente a las reformas constitucio-
nales, puesto que estas tienen que ser tramitadas con el
maximo acatamiento por las normas de procedimiento,
al menos por la siguientes dos razones: de un lado,
porque que se trata nada mas y nada menos que de
modificar la norma fundamental que gobierna una so-
ciedad; y, de otro, lado, porque precisamente porque
se trata de la norma fundamental del ordenamiento, la
Constitucion esta dotada de supremacia y de rigidez,
por lo cual su reforma exige procedimientos especiales
agravados, en especial en dos aspectos: mayorias mas
estrictas y procesos de aprobacion mas largos™.

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO-Especial
rigurosidad en la comprobacion acerca de la validez
del procedimiento

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE
ACTO LEGISLATIVO-Parametros normativos

“El parametro normativo aplicable al control de los
actos legislativos estd formado por las normas de la
Constitucion y del Reglamento del Congreso cuyo (i)
cumplimiento es presupuesto basico y necesario para
la adecuada formacion de la voluntad democratica de
las camaras, (ii) estan estrechamente relacionadas con
la materializacion de principios y valores constitucio-
nales, en especial del principio democratico, y (iii) tie-
nen una entidad tal que, al desconocerse, ocasionan un
vicio de procedimiento en la formacion del acto legis-
lativo, en la medida en que desconocen los requisitos
establecidos por la propia Carta para la aprobacion de
dichas reformas, los cuales se encuentran sintetizados
en el Titulo XII™.

Los péarrafos siguientes se refieren a la posicion de
la Corte frente a la importancia que en los sistemas
democraticos se atribuye al control sobre las formali-
dades y procedimientos legislativos, aclarando por qué
este no puede ser entendido como manifestacion de un
excesivo e indebido culto al formalismo.

“Al diferenciar tales situaciones, y al tiempo que
reprueba decididamente esa tultima posibilidad, este
tribunal ha explicado que el control de las formas de la
actividad legislativa reviste la mayor importancia, en
cuanto la ley, que de manera imperativa puede cam-
biar el curso de la vida de los ciudadanos, que son sus
destinatarios, ha de ser fruto de la deliberacién demo-
crética, reposada y transparente, de los representantes
de estos. Desde esta dptica, y sin por ello contradecir la
autonomia que es propia del 6rgano legislativo ni des-
virtuar el principio de instrumentalidad de las formas,
conforme al cual toda exigencia procedimental debe
estar al servicio de una especifica finalidad, el control
sobre las requisitos del procedimiento legislativo sim-
plemente busca asegurar la prevalencia de ese espiritu
deliberativo y pluralista, lo que se logra mediante la
cumplida observancia de las reglas previamente acor-
dadas para la adopcion de decisiones publicas, pues
contrario sensu, la laxitud en el cumplimiento de ta-
les formalidades revelaria un sentimiento colectivo de

poca importancia frente al cardcter auténticamente de-
mocratico que supuestamente tienen tales decisiones™.

En lo especificamente atinente al tramite de las re-
formas constitucionales, esa mayor exigencia formal es
consecuencia de la inherente diferencia existente entre
las leyes y la Constitucion, a partir del rol correspon-
diente a cada una de tales normas juridicas. Asi, po-
dria considerarse que las leyes, a través de las cuales
se regulan muy diversos temas de incidencia para la
ciudadania, pueden ser producto de las preferencias de
las mayorias parlamentarias existentes en un determi-
nado momento, lo que resulta valido, y en esa medida,
las leyes serian contingentes o pasajeras, en cuanto es
evidente que ellas podran ser reformuladas o deroga-
das en el futuro, cercano o lejano, en la medida en que
cambien esas mayorias al renovarse la composicion del
organo legislativo. Sin embargo, la Constitucion me-
rece una consideracion diferente, en cuanto ella con-
tiene, precisamente, las reglas estables a partir de las
cuales deben adoptarse las principales decisiones que
interesan a la sociedad y a la comunidad politica, y
dirimirse los desacuerdos o controversias que pueden
surgir al interior de ella. Por esta razon, la norma fun-
damental, y ciertamente sus eventuales reformas, no
puede depender unicamente de un criterio mayorita-
rio, que es algo esencialmente mutable y contingente,
sino que ha de ser producto de un consenso mucho mas
comprehensivo y meditado, el que ha de resultar del
cumplimiento del exigente tramite de aprobacion que
ella misma establece para el efecto.

En esta linea, es claro entonces que una reforma
constitucional requiere, ademas de amplias mayo-
rias en el érgano de representaciéon popular, ser
fruto de un proceso de aprobacion especialmente
reposado y cuidadoso, pues debido a su gran tras-
cendencia, como ultimo referente de todo el sistema
normativo del Estado, el texto fundamental no debe
ser alterado de manera apresurada o como resulta-
do de pasajeras coyunturas politicas. En este sentido
se pronunci6 la Corte en la Sentencia C-222 de 1997
(M. P. José Gregorio Hernandez Galindo), una de las
primeras decisiones en materia de control a las refor-
mas constitucionales:

“La Carta Politica no impide las modificaciones ni
los ajustes a su preceptiva y, por el contrario, amplia
las posibilidades de introducirlos, consignando ex-
presamente, ademas de la del Congreso, dos vias que
no se hallaban contempladas en el articulo 218 de la
Constitucion anterior.

Pero, con independencia del procedimiento que se
utilice, lo cierto es que la Constitucion, al establecer
requisitos y tramites mas complejos que los previstos
para la modificacion de las leyes, preserva una estabi-
lidad constitucional minima, que resulta incompatible
con los cambios improvisados 0 meramente coyuntura-
les que generan constante incertidumbre en la vigencia
del ordenamiento bésico del Estado”.

Segun puede observarse en el derecho comparado,
ese tramite cuidadoso y reposado de la reforma cons-
titucional puede lograrse a través de distintos meca-
nismos, entre ellos la exigencia de mayorias califica-
das, la participacion concurrente de varios actores
politicos, y/o la tramitacion del proyecto a través de
varias etapas sucesivas, que deben cumplirse durante
un lapso relativamente prolongado. De esta manera, el
interés y la voluntad de aprobar la reforma son puestos
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a prueba a lo largo del proceso, incluso mediante la
obligatoria interposicion de ciertos momentos de en-
friamiento, que ese interés debe superar, manteniendo
suficiente vigencia en las fases subsiguientes. En esa
medida, para lograr la aprobacion de un proyecto de
reforma constitucional, el consenso subyacente debe
ser suficientemente amplio y las mayorias que lo im-
pulsan deben ser capaces de perseverar a lo largo de
todas esas etapas.

A partir de estas y otras reflexiones semejantes, la
consolidada postura de esta Corte en torno a la trascen-
dencia del control jurisdiccional respecto del tramite
de los actos reformatorios de la Constitucion y el alto
nivel de exigencia que debe caracterizarlo, fue sinteti-
zada por la Sentencia C-816 de 2004, en los siguientes
términos:

“Este control del respeto de los procedimientos es
aun mds importante frente a las reformas constitucio-
nales, puesto que estas tienen que ser tramitadas con
el méximo acatamiento por las normas de procedi-
miento, al menos por las siguientes dos razones: de
un lado, porque se trata nada mas y nada menos que
de modificar la norma fundamental que gobierna una
sociedad; y, de otro lado, porque precisamente porque
se trata de la norma fundamental del ordenamiento, la
Constitucion esta dotada de supremacia y de rigidez,
por lo cual su reforma exige procedimientos especiales
agravados, en especial en dos aspectos: mayorias mas
estrictas y procesos de aprobacion mas largos.

Estos requisitos mas exigentes que se establecen
para la reforma de la Constitucion no son caprichos,
o formalidades sin sustancia, sino que representan
la garantia misma del régimen constitucional y de la
supremacia de la Carta. En efecto, si la Constitucion
pudiera ser reformada por el mecanismo ordinario de
aprobacion de una ley, y con las mayorias propias de
la ley, entonces en sentido estricto no existiria Consti-
tucion, ya que el Legislador no estaria sujeto a ningun
mandato superior, puesto que podria modificar las nor-
mas constitucionales por la simple expedicion de una
ley. Una Constitucion que no es rigida no es entonces
una verdadera Constitucion, razon por la cual algunos
doctrinantes consideran, no sin razon, que las dispo-
siciones que regulan la reforma de la Constitucion
son, al menos formalmente, la norma fundamental
del ordenamiento juridico. En efecto, si la Constitu-
cion de un pais es la fuente de validez del resto del or-
denamiento, y crea los 6rganos del Estado y prescribe
la forma como se crea el derecho de inferior jerarquia,
a su vez las reglas que establecen el procedimiento de
reforma constitucional sefialan como se cambian los
contenidos constitucionales, con lo cual estatuyen el
poder de reforma o poder constituyente derivado. Estas
reglas son entonces la ‘constitucién de la constitucion’
o el nicleo de la constitucion, y por ello la guarda de
la integridad y supremacia de la Constitucion exige
un control sobre la regularidad de los procedimientos
de reforma constitucional.

Todo lo anterior muestra la importancia del control
por parte del juez constitucional de la regularidad del
procedimiento de aprobacion de una reforma consti-
tucional, pues si no se protege la forma de la reforma
de la Constitucion, ¢en qué queda la supremacia y la
integridad de la Constitucion y en qué queda la dis-
tincién entre poder constituyente y poder constituido?
Por ello la garantia de los contenidos materiales de la

Constitucion implica la proteccién de la regularidad
formal de las reformas constitucionales, como lo ha
hecho la Corte en el presente caso, y como lo hacen
otros tribunales constitucionales en el mundo”.

Algunos afios después la Corte reiterd esta postu-
ra, haciendo un planteamiento analogo en la Sentencia
C-040 de 2010 (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva), cuan-
do expreso:

“Existe un consenso jurisprudencial en el sentido
que la exigencia del cumplimiento de los requisitos de
procedimiento para el caso de los Actos Legislativos es
mayor que cuando se trata de normas de indole legal.
Ello debido a que la magnitud de las consecuencias, en
términos de afectacion de la arquitectura constitucio-
nal, que conlleva el ejercicio del poder de reforma por
parte del Congreso, en tanto constituyente derivado,
implica la necesidad inexcusable del cumplimiento de
los requisitos de tramite que, por su naturaleza, vin-
culan a las decisiones del legislativo con la delibera-
cién democratica”.

Las anteriores consideraciones refrendan entonces
la necesidad de que el control jurisdiccional sobre la
validez del trdmite de la reforma constitucional sea
especialmente cuidadoso y exigente. En ese sentido,
es deber de esta corporacion verificar celosamente la
absoluta correccion de todas las incidencias ocurridas
durante ese proceso, pues segin lo dispuso el consti-
tuyente, es mediante el cumplimiento de tales diligen-
cias que puede asegurarse la legitimidad del proceso
de cambio constitucional. Por ello, es claro que si en el
procedimiento seguido para el efecto se observan defi-
ciencias o irregularidades que por su naturaleza impli-
quen vulneracion de los principios democraticos, ellas
pueden ciertamente causar el fracaso de esa iniciativa,
mediante la declaratoria de inexequibilidad del acto de
reforma.

Ahora bien, respecto de las normas cuya infraccion
puede ocasionar esta consecuencia, la Constitucion in-
dica que las ritualidades que deben observarse para el
tramite de los actos de reforma son las establecidas en el
Titulo XIII del mismo texto superior, cuyo articulo 379
sefiala que aquellos solo podran ser declarados incons-
titucionales cuando se violen esos mismos requisitos.
En esta linea, el articulo 375 regula de manera especi-
fica el caso de las reformas que se tramitan mediante
los llamados Actos Legislativos, para cuya aprobacion
establecid apenas tres reglas particulares, relativas a la
existencia de iniciativa calificada para su proposicion,
a su tramitacion en dos periodos ordinarios y conse-
cutivos, y a la exigencia de mayorias calificadas en el
segundo de ellos.

De acuerdo a lo anterior tenemos entonces que ac-
tualmente los Proyectos de Acto Legislativo se trami-
tan asi:

— Iniciativa: El proyecto de acto legislativo puede
ser presentado por minimo diez (10) congresistas, el
Gobierno nacional, el 20 % de los concejales o diputa-
dos o la ciudadania a través de iniciativa popular.

— Tramite: El tramite de un proyecto de acto legisla-
tivo requiere de una segunda vuelta. Esto significa que
la iniciativa debe cursar por segunda vez el tramite en
las Comisiones y Plenarias.

— Debates: El proyecto de acto legislativo debera
completar los ocho debates correspondientes en un lap-
so no superior a dos periodos legislativos consecutivos.
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Dos vueltas, primer periodo cuatro (4) debates, segun-
do periodo (4) debates y conciliacion si hubiere.

En la primera vuelta se requiere de la mayoria sim-
ple y la publicacion en el Diario Oficial del texto de
primera vuelta. En la segunda vuelta, el proyecto de-
bera ser aprobado por la mayoria absoluta (es decir,
por la mayoria de los miembros de cada camara, mitad
mas uno de los integrantes) y no por la mayoria simple,
como ocurre en los proyectos de ley de demas decisio-
nes que toma el Congreso.

No se pueden debatir temas nuevos. Una vez com-
plete la primera vuelta debe ser el acto legislativo pu-
blicado por el Gobierno en el Diario Oficial.

) Los proyectos de acto legislativo seran aproba-
dos por mayoria absoluta;

g) Los proyectos de ley y de acto legislativo solo po-
drdn tener modificaciones siempre que se ajusten al
contenido del Acuerdo Final y que cuenten con el aval
previo del Gobierno nacional.

Este literal es preocupante, crea un dafio eminente
para la democracia respeto a la rama legislativa, pues
indica que el Congreso solo sera un ente que actuara
como “notario”, con lo cual su deliberacion es una bur-
la a la legislacion colombiana, donde se imponen limi-
tes al legislativo, no solo la potestad que se le va a dar
al Gobierno nacional, de tener la iniciativa exclusiva y
excluyente de iniciativa legislativa, sino que también
respecto a las modificaciones estas solo se podran mo-
dificar previo aval del gobierno.

Si es el pueblo en quien recae la soberania, y ejerce
directamente o través de sus representantes, porque que
se les suprime la autonomia para hacer las respectivas
modificaciones porque estas se haran solo con el aval
del mismo gobierno, quiere decir que se esta desco-
nociendo por completo el principio fundamental con-
sagrado en la Constitucion Politica, olvidando que la
soberania reside es en el pueblo y que se representara a
través del congreso, cuando no sea directamente.

h) Todos los proyectos y de acto legislativo podran
tramitarse en sesiones extraordinarias;

i) En la Comision y en las Plenarias se decidira so-
bre la totalidad de cada proyecto, con las modificacio-
nes avaladas por el Gobierno nacional, en una sola
votacion.

Con relacion a este literal del proyecto de acto legis-
lativo, el cual hace referencia a una sola votacion”, es
preciso sefialar que en temas tan delicados como este,
es necesario un debate previo de articulo por articulo,
en busqueda de acuerdos democraticos entre las distin-
tas expresiones politicas e ideologicas que tienen pre-
sencia en el Congreso.

En conclusion, los alcances de esta iniciativa son
invalidos a la luz de los parametros jurisprudenciales
de validez y es una flagrante sustitucion de la Constitu-
cion debido a que crea mecanismos y procedimientos
que no se encuentran en ella y en nombre de la paz, se
pasa por encima de un valor fundante de nuestra Carta
Politica, como lo es la democracia.

j) Los proyectos de ley y de acto legislativo tra-
mitados mediante el Procedimiento Legislativo Es-
pecial para la Paz tendran control automatico de
constitucionalidad, posterior a su entrada en vigen-
cia. Las Leyes Estatuarias tendran control previo, de

conformidad con lo previsto en el articulo 153 de la
Constitucion. El control de constitucionalidad de los
actos legislativos se hara solo por vicios de procedi-
miento en su formacion. Los términos de esta revision
para leyes y actos legislativos se reduciran a la tercera
parte de los del procedimiento ordinario y no podran
ser prorrogados.

En lo no establecido en este procedimiento espe-
cial, se aplicara el reglamento del Congreso de la Re-
publica.

Paragrafo. Este procedimiento solo podra aplicar-
se una vez se haya firmado y refrendado popularmente
el Acuerdo Final, a través del mecanismo que se defina
para tal efecto.

Articulo 2°. La Constitucion Politica tendrda un
nuevo articulo transitorio, el cual quedara asi:

“Articulo transitorio. Facultades presidenciales
para la paz. Dentro de los 180 dias siguientes a la en-
trada en vigencia del presente acto legislativo y surtida
la refrendacion del Acuerdo Final, facultase al Pre-
sidente 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.

Las anteriores facultades no podran ser utilizadas
para expedir actos legislativos, leyes estatutarias, leyes
organicas, leyes codigos, leyes que necesitan mayorias
calificadas o absolutas y tramite para su aprobacion,
ni para decretar impuestos con excepcion de las leyes,
convocatorias de refrendacion popular.

Los decretos con fuerza de ley que se dicten en de-
sarrollo de este articulo tendran control de constitucio-
nalidad automatico posterior a su entrada en vigencia.
El procedimiento de revision de constitucionalidad de
estas disposiciones debera surtirse por parte de la Cor-
te Constitucional dentro de los dos meses siguientes a
su expedicion.

Paragrafo 1°. Estas facultades solo podran aplicar-
se una vez se haya firmado y refrendado popularmente
el Acuerdo Final, a través del mecanismo que se defina
para tal efecto”.

Pues bien en este articulo que se desea implementar
encontramos, una grave violacion, pues se extralimita
en facultades que se le da al presidente en el nombre de
la paz.

Facultades Extraordinarias del Presidente de la
Repiblica

En el articulo 150 de la Constitucion Politica, esta
establecido que le corresponde al Congreso hacer las
leyes y a través de ella ejerce las funciones como la
del numeral 10. “Revestir, hasta por seis meses, al
Presidente de la Republica de precisas facultades ex-
traordinarias, para expedir normas con fuerza de ley
cuando la necesidad lo exija o la conveniencia publica
lo aconseje. Tales facultades deberan ser solicitadas
expresamente por el Gobierno y su aprobacion reque-
rira la mayoria absoluta de los miembros de unay otra
Camara. El Congreso podra, en todo tiempo y por ini-
ciativa propia, modificar los decretos leyes dictados
por el Gobierno en uso de facultades extraordinarias.
Estas facultades no se podran conferir para expedir
codigos, leyes estatutarias, organicas, ni las previstas



Pagina 10

Martes, 31 de mayo de 2016

GACETA DEL CONGRESO 344

en el numeral 20 del presente articulo, ni para decretar
impuestos™.

Al respecto, la jurisprudencia se ha pronunciado en
los siguientes términos: FACULTADES EXTRAOR-
DINARIAS- La jurisprudencia de esta Corporacion
ha advertido que esta forma de habilitacion extraor-
dinaria plantea ventajas pero a su vez implica riesgos.
Asi, de un lado, resulta util para la regulacion de te-
mas particularmente complejos por su contenido técni-
co, acelera la expedicion de normas con fuerza de ley
cuando resulta necesario para conjurar crisis, o faci-
lita ajustes atendiendo razones de conveniencia publi-
ca. Pero, de otro lado, su utilizacion excesiva debilita
el principio democratico ante el empobrecimiento de
la deliberacion al interior del Congreso, relativiza el
principio de separacion de poderes y acentua el carac-
ter presidencialista del régimen politico’.

Esta sentencia es clara en sefialar el riesgo que se
corre, al otorgar facultades extraordinarias, pues se in-
terrumpe la democracia y deja al Congreso con pocas
herramientas para cumplir con su deliberacion, asi mis-
mo esta sentencia menciona unos requisitos para que
se le otorgue al Presidente de la Republica, facultades
extraordinarias: (i) No pueden conferirse para expedir
codigos, leyes estatutarias, leyes organicas, leyes mar-
co, ni decretar impuestos, y en general para regular
asuntos que tengan reserva exclusiva del Congreso;
(ii) la aprobacion de la ley habilitante requiere de la
mayoria absoluta de los miembros de una y otra C4-
mara; (iii) el Congreso no puede otorgarlas motu pro-
prio, sino que deben ser expresamente solicitadas por
el Gobierno, ya sea por el Presidente de la Republica o
por uno de sus ministros; (iv) el término mdximo por el
cual pueden conferirse es de seis meses; (v) sélo pue-
den otorgarse cuando la necesidad lo exija o por razo-
nes de conveniencia publica; (vi) el Congreso conser-
va la potestad de modificar en cualquier tiempo y por
iniciativa propia los decretos dictados por el Gobierno
en uso de facultades extraordinarias; y finalmente, (vii)
las facultades deben ser claras y precisas™?.

El hecho de dotar de facultades especiales al Presi-
dente de la Republica, es un golpe de Estado y el co-
mienzo de un imperio, es un cataclismo para el Estado
Social del Derecho, donde se otorgan leyes habilitan-
tes, tal cual como ocurrié en Venezuela, siendo este el
final de una democracia y orden justo, vamos por el
mismo camino que el Presidente en el pais vecino ins-
tituyo y que se conoce como la venezolanizacion.

Separacion de poderes

Tomando los preceptos donde se empieza hablar
de la triparticion encontramos a MONTESQUIEU: “el
Estado de Derecho se basa en el principio de separa-
cion de poderes, para garantizar el imperio de la ley.
La division entre las ramas del poder publico asegura
el gobierno del derecho y no el de los hombres. El prin-
cipio de la separacion de poderes proviene del libro de
Montesquieu “El espiritu de las leyes” (1748), la cual
nace como consecuencia a la concentracion de poder
que tenia la monarquia en su momento.

De acuerdo con Montesquieu, para que no existan
abusos de poder se deben respetar las libertades a tra-
vés de las limitaciones impuestas al ejercicio del poder.
Segun el principio de equilibrio de poderes, los orga-

3 Sentencia C-366 de 2012.
4 Ibidem.

nos del Estado deben limitarse y frenarse entre si para
evitar una excesiva concentracion de poder en un solo
organo, adicionalmente las funciones de cada una de
las ramas deben estar consignadas en la ley y debe evi-
tarse a toda costa la concentracion de poder en una sola
de estas”.

La estructura del Estado colombiano se basa en la
concepcion clasica de division tripartita de poderes
propuesta por Montesquieu: 1. El Poder Legislativo:
que es el encargado de hacer las leyes. 2. El Poder
Ejecutivo: tiene como principal funcion hacer la paz
o la guerra, enviar o recibir embajadas, establecer la
seguridad publica y evitar las invasiones. 3. El poder
Judicial: su objetivo es castigar los delitos y juzgar las
diferencias entre los particulares.

Estos poderes tienen facultades limitadas, pero en
este Proyecto de Acto Legislativo, se amplian las fun-
ciones presidenciales de manera flagrante”.

Dentro de las Sentencias destacadas en este tema,
tenemos la C-312 de 1997 “El principio de la sepa-
racion de los poderes surge como resultado de la bus-
queda de mecanismos institucionales enderezada a
evitar la arbitrariedad de los gobernantes y a asegurar
la libertad de los asociados. Por esta razon, se decide
separar la funcion publica entre diferentes ramas, de
manera que no descanse unicamente en las manos de
una sola y que los diversos 6rganos de cada una de
ellas se controlen reciprocamente™.

Este proyecto de acto legislativo, crea una instan-
cia nueva y unos procedimientos para aprobar leyes y
reformas a la Constitucion Politica, que son a todas lu-
ces inconstitucionales. El Congreso pierde autonomia
y entrega su capacidad legislativa al Ejecutivo. Como
resultado de esto, dicho proyecto es un atentado contra
la separacion de poderes, que es fundamento de nuestro
Estado Social de Derecho y pilar esencial de la Consti-
tucion Politica de Colombia.

Se altera el equilibrio entre las ramas del poder pi-
blico, en cuanto se ve severamente afectada la estructu-
ra del Estado, otorgando todos los poderes legislativos
y constitucionales al Presidente de la Republica, con-
virtiendo al Congreso en un convidado de piedra y en
un recinto notarial.

Se esta ampliando las facultades al poder Ejecutivo
y restringiendo las facultades del poder Legislativo, ha-
ciendo de ¢l, un mero “notario” de los requerimientos
del Poder Ejecutivo.

Pero la ampliacion de las facultades del ejecutivo va
atn mas alla, toda vez que de ser aprobado este proyec-
to, se le otorgara la facultad de expedir leyes mediante
la figura de Decretos Ley, poniendo en evidencia una
vez mas, esta manera antidemocratica de legislar, em-
poderando al Ejecutivo de potestades que en una demo-
cracia solamente tiene el 6rgano del poder publico que
el pueblo ha elegido. Pareciera que se quisiera aplicar
en Colombia, lo que hoy padece nuestro vecino pais,
otorgandole por medio de leyes habilitantes, la facultad
al Presidente de la Republica de expedir decretos con
fuerza de ley con el pretexto de luchar contra el imperio
norteamericano.

El otorgamiento de facultades especiales para el
Presidente de la Republica en este escenario, es el ini-

5 http://www.icpcolombia.org/archivos/reflexiones/equilibrio_de
poderes_y_reeleccion.pdf
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cio de una dictadura, que traera como consecuencia la
destruccion del Estado Social de Derecho con unas le-
yes habilitantes, con tendencia a la venezolanizacion y
con el pretexto de la Paz.

Se abren las puertas a las Reformas Constituciona-
les Exprés. Este peligroso precedente lleva al pais a una
degradante incertidumbre institucional e inseguridad
juridica, toda vez que tal como esta contemplado en el
proyecto, faculta la aprobacion expedita de leyes que
favorezcan los intereses de las Farc. Este proceso redu-
ce al Congreso al papel de Notario.

Articulo 3°. La Constitucion Politica tendra un
nuevo articulo transitorio, el cual quedara asi:

“Articulo transitorio. Plan de inversiones para la
Paz. El Gobierno nacional durante los proximos vein-
te aflos incluira en el Plan Plurianual de Inversiones
del Plan Nacional de Desarrollo, un componente es-
pecifico para la paz priorizando a los ciudadanos y a
las entidades territoriales mas afectadas por la pobreza
rural, las economias ilegales, la debilidad institucional
y el conflicto armado. Estos recursos serdn adicionales
a las inversiones ya programadas por las entidades pu-
blicas del orden nacional y territorial y se orientaran a
cerrar las brechas sociales, econémicas e instituciona-
les en dichas entidades territoriales. El gobierno podra
efectuar los ajustes institucionales y normativos ne-
cesarios para ejecutar el componente de paz del Plan
Plurianual de Inversiones.

Las autoridades departamentales, municipales y
distritales tendran la facultad de hacer los ajustes ne-
cesarios a sus planes de desarrollo para adecuarlos al
Plan de Inversiones para la Paz durante los seis meses
siguientes a la adopcion de este.

Al inicio de cada legislatura el Presidente de la
Republica, la Procuraduria General de la Nacion, la
Contraloria General de la Republica y la Defensoria
del Pueblo presentaran al Congreso un informe deta-
Ilado sobre la ejecucidon de los recursos y cumplimiento
de las metas del componente para la paz del Plan Plu-
rianual de Inversiones”.

De acuerdo a nuestro articulo 153 constitucional
“Habra un Plan Nacional de Desarrollo conformado
por una parte general y un plan de inversiones de las
entidades publicas del orden nacional. En la parte gene-
ral se senalaran los propodsitos y objetivos nacionales de
largo plazo, las metas y prioridades de la accion estatal
a mediano plazo y las estrategias y orientaciones gene-
rales de la politica econémica, social y ambiental que
seran adoptadas por el Gobierno. El plan de inversiones
publicas contendra los presupuestos plurianuales de los
principales programas y proyectos de inversion ptblica
nacional y la especificacion de los recursos financieros
requeridos para su ejecucion, dentro de un marco que
garantice la sostenibilidad fiscal.

Las entidades territoriales elaboraran y adoptaran
de manera concertada entre ellas y el gobierno nacio-
nal, planes de desarrollo, con el objeto de asegurar el
uso eficiente de sus recursos y el desempefio adecuado
de las funciones que les hayan sido asignadas por la
Constitucion y la ley. Los planes de las entidades terri-
toriales estaran conformados por una parte estratégica
y un plan de inversiones de mediano y corto plazo.”

El Plan Nacional de Desarrollo, corresponde al Plan
de Gobierno del Presidente de la Republica y en ¢l se
dan a conocer los objetivos a largo plazo y las politicas

que realizara el gobierno. Igualmente, los planes de de-
sarrollo se llevan a cabo en los municipios y distritos
y son elaborados por los alcaldes; por su parte, en los
departamentos los planes de desarrollo son elaborados
por los gobernadores.

Segtin la Ley 152 de 1994, “Por la cual se estable-
ce la Ley Organica del Plan de Desarrollo” “los planes
de desarrollo de los entes territoriales deben incluir un
plan plurianual de inversiones, donde se establezcan
los recursos disponibles para el periodo de gobierno,
ademas de los programas y proyectos en los cuales se
realizaran inversiones y la fuente de financiacion de
cada uno de ellos. Este plan debe estar disefiado de tal
forma que se garantice que en el mediano y en el largo
plazo se van a desarrollar las acciones necesarias que
conduzcan a la solucion de los problemas mas impor-
tantes de los municipios o los departamentos y a elevar
la calidad de vida de la poblacion. El plan de desarrollo
de las entidades territoriales debe tener una parte es-
tratégica y un plan de inversiones de mediano y corto
plazo “en los términos y condiciones que de manera
general reglamenten las Asambleas Departamentales y
los Concejos Distritales y municipales o las autorida-
des administrativas que hicieren las veces, siguiendo
los criterios de formulacion establecidos en el articulo
31 delaley”.

De acuerdo con lo anterior, el plan de desarrollo
debe presentar un diagnéstico que incorpore los enfo-
ques poblacional, territorial, de género y de derechos;
a partir del cual se establezca una vision de futuro (En
el caso de que no la tenga. Si la entidad territorial ya
tiene una vision, el mandatario debera verificar que esté
vigente, de ser necesario actualizarlas y definir las po-
liticas necesarias para lograrla) que se constituya en el
punto de partida para formular los objetivos estratégi-
cos, especificos y programaticos, con sus respectivas
metas de desarrollo, resultado y de producto, y para
identificar los proyectos estratégicos. Deben definirse
para ello, estrategias, acciones e instrumentos que per-
mitan su cumplimiento durante el periodo de ejecucion
del plan®.

Adicionalmente y con el propdsito de que el plan
sea viable en términos de que esté respaldado con re-
cursos legales, humanos, administrativos, tecnologicos
y financieros; la Ley 152 de 1994 determina que parte
de su contenido sea el plan de inversiones de mediano
y largo plazo, el cual debe incluir proyecciones de los
recursos financieros disponibles para su ejecucion con
fundamento en el Marco Fiscal de Mediano Plazo, la
descripcion de los principales programas, los presu-
puestos plurianuales y los mecanismos de ejecucion”.

La Ley 152 de 1994 establece que el “plan de in-
versiones de mediano y largo plazo, debe contener las
proyecciones de recursos financieros disponibles para
su ejecucion, la descripcion de los principales progra-
mas y subprogramas, los presupuestos plurianuales y
los mecanismos de ejecucion”.

De acuerdo con la Constitucion de la Republica Fe-
deral Alemana, la igualdad formal y material implica
en primer lugar “la igualdad en la letra de la ley, asi
como la igualdad en la aplicacion de la ley: Todas las
personas son iguales ante ley”. En este mismo articulo
de la Constitucion Alemana, se regula la igualdad de
trato y la igualdad material que corresponde al Estado

6 Ley 152 de 1994.
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en la consecucion real de la igualdad, es decir la remo-
cion de las desventajas persistentes.

Bajo esta perspectiva iniciamos el estudio de este
articulo que en su primer parrafo “justifica” la imposi-
cion del articulo “Plan de Inversiones para la Paz” bajo
el supuesto que este plan es la garantia de no repeticion
y consecuencia de la obligacion del Estado de prote-
ger los derechos de los colombianos en condiciones de
“igualdad formal y material”. Sin embargo, el concepto
universal de igualdad se desvirtia en este escenario de
plan de inversiones para la paz, teniendo en cuenta que
es el mismo Gobierno quien ratifica su posicion de ser
el mismo, el que en aras de su supremo poder manten-
ga la potestad de poder seleccionar quienes podran y
quienes no podran “acceder” o cumplir los requisitos
para participar en los programas que deberan integrar
el Plan Plurianual de Inversiones para la Paz (Como
parte de dicho componente, el Gobierno nacional de-
terminard los habitantes y territorios a priorizar).

Es decir que este plan para la paz desde antes de
su creacion esta multiplicando las brechas sociales y
econdmicas ya existentes en el pais, pues al violentar el
principio de igualdad de las personas ante la ley, pro-
mueve la division entre quienes si y quienes no tienen
derecho a participar en programas dirigidos a recons-
truir tejido social, en una guerra que ha sido de todos,
pero que solo unos pocos tendrian derecho a enfrentar y
“sanar” con la ayuda del Estado, pues este programa no
esta dirigido a un pueblo que ha sufrido la guerra sino
a unos pocos amigos del gobierno. Se viola el principio
de igualdad formal y material ante la ley.

En ese mismo sentido, no pueden hablar de un plan
para la paz que no especifique desde su inicio que seg-
mentos sociales y poblacionales ira a beneficiar, asi
como tampoco se justifica sectorizar beneficios de la
comunidad a unos pocos. En este mismo punto, resaltd
el vacio informativo puesto que el Gobierno también
se refiere a los “territorios a priorizar” y no al territorio
nacional como un todo, como si la guerra, el dolor de
patria y la humillaciéon que hemos sufrido solo haya
sido vivida en unos “territorios a priorizar”.

En segundo término, no es comprensible como el
plan plurianual (20 afios) para la paz no es presenta-
do inicialmente sobre unas bases generales que darian
luces sobre lo que el Gobierno nacional realmente in-
tenta. Nosotros como Congresistas tenemos la funcion
principal de hacer la ley, y en este caso, estas normas
escapan de nuestro control y por lo tanto, no podemos
promover su implementacion, puesto que es el Go-
bierno quien tendra la tinica y ultima palabra sobre lo
que discuta este plan para la paz, que hoy solo tiene un
nombre, pero metas, proyecciones y estudios que sus-
tenten su creacion y éxito en el tiempo, son temas que
no se han contemplado entre quienes son los “amigos
de la paz”. Este plan esta creado para ser manoseada,
reformado y adulterado por el gobernante de turno.

Adicional a esto, el Gobierno tendra la potestad ab-
soluta de disefiar y ejecutar el programa a su beneficio,
sin que el Congreso, quien tiene la funcioén de hacer la
ley, crear normas y desarrollar la funcion normativa,
determinado asi en la Constitucién colombiana, pue-
da intervenir en su diseflo, violentandose y vulneran-
dose una vez mas los mandatos constitucionales y las
normas que dan cohesion y forma a la normatividad
colombiana. ;En qué consisten los ajustes institucio-
nales y normativos que el Gobierno se endilga como

funcion privativa del ejecutivo?, no es coherente que
sea el ejecutivo quien ejerza la funcion de legislar
puesto que esta constitucionalmente determinado que
es el Congreso quien hace la ley. Esto a todas luces
configura una inconstitucionalidad, puesto que uno de
los principios del derecho constitucional en Colombia
es la separacion de poderes, por lo tanto cada uno de
ellos (ejecutivo, legislativo y judicial) tienen funciones
que han sido previamente detalladas y consignadas en
la constitucion con el fin principal que no se presenten
extra limitaciones en el poder y como consecuencia se
generen desequilibrios en el ordenamiento juridico que
puedan dar lugar a incertidumbre juridica.

En tercer lugar, a que se refiere especificamente el
componente para la paz, puesto que se asimila a un
rubro del plan plurianual de inversiones, rubro que
no tenemos certeza de como sera dividido, como sera
priorizando ni ejecutado. Si estos recursos son adicio-
nales a las inversiones ya programadas por las entida-
des publicas del orden nacional y territorial, ;De donde
provienen los recursos para dar cumplimiento a este
plan de inversiones?, puesto que las regalias y demas
recursos estan sujetos a la presentacion y aprobacion
de programas focalizados en la comunidad, para cubrir
programas como educacion y salud. Es decir, ¢se prio-
riza la cobertura a ciertos habitantes que tendran cali-
dades especiales para poder acceder a estos recursos,
y los demas habitantes que no puedan acceder a estos
programas veran reflejados los recortes presupuestales
en sus condiciones de vida?, ;No constituye una vul-
neracion del principio de igualdad formal y material
discriminar a unos y otros habitantes en el acceso a un
programa para la paz, que se supone debe ser incluyen-
te y participativo? En este escenario, no tardamos en
ver el aumento en impuestos porque una vez aprueben
este plan de inversiones inmediatamente se hablara de
déficit presupuestal que debera ser subsidiado por al-
guien, que en este caso seran los colombianos que no
han tomado las armas, pero deberan asumir los costos
de la guerra de las Farc, mientras ellos insisten en no
resarcir victimas ni entregar recursos para sus victimas.

En la nueva adicion presentada a este articulo se
mencionan que las autoridades departamentales, mu-
nicipales y distritales tendran la facultad de hacer los
ajustes necesarios a sus planes de desarrollo para ade-
cuarlos al Plan de Inversiones para la Paz, lo que se
infiere es que se esta limitando a estas autoridades, per-
diendo autonomia para realizar su plan de inversiones
de acuerdo a las necesidades mas relevantes que tengan
en cada ciudad, distrito o departamento.

Es casi que una coaccion a los mandatarios regio-
nales, quienes ya elaboraron su plan de inversiones por
los cuatro afios de gobierno, los cuales se veran supe-
ditados a cumplir, obedecer y cambiar estos planes de
desarrollo tnicamente para que se ajuste a lo que el
gobierno quiere, lo que se busca es tratar de coadminis-
trar alcaldias y gobernaciones, todo esto con la cinica
busqueda de la paz, a como dé lugar sin importar pasar
por la debida regulacion y parametros establecidos por
la norma y la ley.

Aunque la ponencia aprobada por Plenaria de Se-
nado, venia con cuatro articulos, mediante ponencia
mayoritaria presentada el dia 16 de mayo de 2016, ante
la Comisién Primera Constitucional de la Camara de
Representantes, se plantea la creacion de un cuarto ar-
ticulo.
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Articulo 4°. La Constitucion Politica tendra un
nuevo articulo transitorio, el cual quedara asi:

“Articulo Transitorio. En desarrollo del derecho
a la paz, el Acuerdo Final para la terminacion del
conflicto y la construccion de una paz estable y dura-
dera constituye un Acuerdo Especial en los términos
del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de
1949. Con el fin de ofrecer garantias de cumplimiento
del Acuerdo Final, una vez éste haya sido firmado y
entrado en vigor, el anterior ingresara en estricto sen-
tido al bloque de constitucionalidad para ser tenido
en cuenta durante el periodo de implementacion del
mismo como pardmetro de interpretacion y referente
de desarrollo y validez de las Normas y las Leyes de
Implementacion y desarrollo del Acuerdo Final.

En desarrollo del Derecho a la paz, el procedi-
miento legislativo especial para la aprobacion del
Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera, inclui-
ré un “procedimiento de ley aprobatoria del Acuerdo
Especial” con los siguientes criterios procedimentales
especiales: envio al Congreso para su incorporacion
al derecho interno por medio de una ley; tramitacion
como ley ordinaria: radicacion del proyecto ante la
secretaria del Senado y publicacion, debate en Co-
misiones Constitucionales Conjuntas del Senado y
Camara, votacion, debate en plenario del senado; y
debate en plenario de la Camara. El transito del pro-
yecto entre comision y plenaria sera de 8 dias, las
votaciones seran Unicamente de aprobacién o impro-
bacion de todo el texto; control de constitucionalidad
de la ley aprobatoria del Acuerdo Especial; sancion
presidencial y publicacion en diario oficial; el Gobier-
no se obligara a presentar esta ley aprobatoria inme-
diatamente sea firmado y aprobado el Acuerdo Final
para la terminacion del conflicto y la construccion de
una paz estable y duradera, y entrado en vigor el pre-
sente Acto Legislativo.

El procedimiento legislativo de aprobacion de le-
yes 0 actos legislativos para la implementacion o de-
sarrollo del Acuerdo Final, sera el Procedimiento le-
gislativo especial para la paz establecido en el articulo
primero de este Acto Legislativo, y estara en vigencia
para la aprobacién de normas de implementacion y
desarrollo del Acuerdo Final durante el tiempo esta-
blecido en el mismo articulo.

El control constitucional relacionado con la apro-
bacion de la ley aprobatoria del Acuerdo Especial,
serd unico y automatico.

El control constitucional relacionado con la im-
plementacion del Acuerdo Final mediante leyes ordi-
narias o leyes estatutarias, serd Unico y automatico”.

Después de la declaracion hecha el 12 de mayo de
2016 por Humberto de la Calle sobre el acuerdo para
brindar seguridad y estabilidad juridica al “Acuerdo
Final La Habana”, y del comunicado conjunto numero
69 del Gobierno de Colombia y las Farc, surgen diver-
sas y multiples inquietudes sobre lo negociado hasta
hoy, y sobre todo del criterio juridico y politico que
estd jugandose el Gobierno y los terroristas en su afan
de “brindar seguridad y estabilidad juridica al Acuerdo
Final”.

Se ha hablado constantemente de la introduccion
de este acuerdo, que hasta hoy sigue siendo secreto,
al ordenamiento juridico colombiano, con el propdsi-

to inmediato de dar garantias de cumplimiento de este
Acuerdo. Pero desde esta perspectiva seria oportuno
saber qué es lo que se quiere introducir al ordenamiento
juridico colombiano, porqué hacerlo de manera rapida
y en ultimas en qué consisten esas garantias para los al-
zados en armas, pues finalmente el pueblo colombiano
solo quiere paz, justicia y reparacion.

No es comprensible como el Gobierno plantea la
necesidad de introducir este Acuerdo en nuestro or-
denamiento cuando aun, como el mismo De La Calle
reconoce en su declaracion, las medidas de refrenda-
cion popular no han sido pactadas en La Habana. Este
Acuerdo antes de entrar en el ordenamiento juridico
debe ser conocido y aprobado por un pueblo azotado,
agotado de la violencia y con una necesidad imperan-
te de justicia, pero justicia con equidad, no impunidad
disfrazada de justicia supuestamente basada en normas
internacionales humanitarias.

No obstante, segun lo expresado en el comunica-
do conjunto, se quiere incluir un articulo transitorio en
el proyecto de acto legislativo que actualmente se en-
cuentra en la segunda vuelta de discusion. Siendo este
un tema de fondo no se puede, ni se debe introducir en
la segunda vuelta del tramite del acto legislativo puesto
que no fue discutido en la primera parte aunque el Mi-
nistro aduzca la existencia de constancias que ain no
se conocen.

Adicional a lo anterior, es un improperio constitu-
cional y legal pretender que en este caso “especial” un
proyecto de ley se tramite en 8 dias en los que el Con-
greso debera aprobar o no en bloque las disposiciones
que se sometan a su consideracion, dejando a un lado
el procedimiento y requisitos formales establecidos en
la Constitucion y ampliamente estudiados por la misma
Corte Constitucional.

Voluntad o Voluntarismo

En lo que respecta a la materia de los acuerdos de
La Habana, estos pactos exceden con mucho el &mbito
sefialado en el articulo tercero comtin del Convenio de
Ginebra. “La catalogacion que se propone del acuerdo
final como acuerdo especial es equivocada partiendo
del punto que hoy no se conoce el contenido del texto
del acuerdo final, no sabemos cudl es su contenido por
lo tanto no sabemos cémo se puede clasificar”. Asi-
mismo los Convenios de Ginebra segun el Derecho
Internacional estan acordados entre Estados aunque
aluden a conflictos internos para extender a estos unas
reglas minimas de Derecho Internacional Humanitario
durante esos conflictos no para dar por terminado ese
conflicto, ni para pactar lo que haya de ocurrir durante
el posconflicto”, esto ha manifestado el ex Viceministro
de Justicia.

El pacto de La Habana no es mas que “voluntarismo
politico™, no se puede cambiar el nombre de las cosas
porque su naturaleza persiste y existe aunque se empe-
fien en denominarlo de otra manera. La modificacion a
la Constitucion Politica del 91 que proponen el Gobier-
no y las Farc no es otra cosa que voluntarismo puesto
que es prohibido constitucionalmente que el gobierno
reforme la Constitucion. Solo el pueblo y el Congreso
de la Republica tienen la potestad legal de reformar la
Constitucion y solo el congreso puede hacer la ley.

En cuanto al denominado Acuerdo Especial (el
Acuerdo Final una vez que se firme y entre en vigor,
tendra la categoria de Acuerdo Especial en los térmi-
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nos del articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra,
segun lo dispuesto en el articulo 3 comun de la Con-
vencion de Ginebra los acuerdos especiales, autorizan
a las partes en conflictos armados no internacionales (
la preposicion “EN” segun la Real Academia “Denota
en qué lugar, tiempo o modo se realiza lo expresado por
el verbo a que se refiere) entre un Estado y uno o mas
grupos armados o entre grupos armados, a comprome-
terse explicitamente a respetar el derecho humanitario.
Lo anterior implica que estas normas de Derecho In-
ternacional Humanitario son aplicables DURANTE el
conflicto y no después de llegarse a un acuerdo final y
cuando se supone se estaria en una situaciéon denomina-
da posconflicto, es decir después del conflicto.

Por otro lado vale la pena recordar y recalcar que
el Derecho Internacional se crea a partir de unos tex-
tos acogidos por la comunidad internacional, “es inutil
pretender que un Estado, el gobierno de un Estado y
un grupo guerrillero cambien la naturaleza del derecho
internacional. Los acuerdos especiales son los acuerdos
especiales del derecho internacional, no importa lo que
diga el Estado colombiano, asi la Corte Constitucional
sostenga que si son acuerdos especiales, los acuerdos
especiales son lo que los estados han definido en el
Derecho Internacional Humanitario, en la comunidad
internacional, no lo que diga el gobierno, ni las Farc, ni
la Corte Constitucional. Los Estados no pueden unila-
teralmente cambiar la naturaleza de las normas del De-
recho Internacional”, esto lo ha declarado Rafael Nieto.

En razon de la materia se debe entender que los
acuerdos especiales, su naturaleza, es la del Derecho
Internacional Humanitario, por lo tanto pretende la
proteccion de la persona humana durante el conflicto,
no lo que sucede después. No existen acuerdos espe-
ciales que regulen situaciones posteriores al conflicto.

Bloque de Constitucionalidad

El Bloque de Constitucionalidad se construye en
razon de la materia no en virtud de discusiones forma-
les. Se debe ver el contenido de la norma para verificar
que esté relacionada con derechos y libertades funda-
mentales para sostener que hay un bloque de consti-
tucionalidad, solamente de esa manera se construye el
bloque de constitucionalidad. Rafael Nieto revela que
“En este caso las consecuencias serian mas graves. Si
se supone que en esos acuerdos hay un bloque de cons-
titucionalidad, lo que se esta haciendo es darle caracter
de constituyentes a las Farc y el Gobierno. Hacer la
interpretacion de estas normas que no estan redactadas
como tal es un exabrupto, es un acuerdo politico, es
inmanejable”.

No se pueden blindar juridicamente los acuerdos de
esta manera, ni siquiera suponiendo que es un bloque
de constitucionalidad. Es impreciso que el Congreso no
tenga capacidad para alterar lo que las Farc y el go-
bierno pacten en La Habana, resulta anti democratico
y a todas luces autoritario. “El Ginico camino posible es
cumplir la constitucion incluyendo las normas juridi-
cas en lo que los acuerdos de La Habana modifican la
Constitucion de 1991 en el ordenamiento juridico inter-
no a través de los mecanismos previstos en la Constitu-
cién para su reforma; es decir se pueden hacer reformas
en el Congreso con los 8 debates (actos legislativos),
o hacer un Referendo y preguntarle al pueblo o una
asamblea constituyente”.

1. SUSTENTO TEORICO Y NORMATIVO.

1.1 Bloque de constitucionalidad y Corte Constitu-
cional.

1.2 Convenio de Ginebra o Derecho Internacional
Humanitario. Acuerdos especiales.

1.3 Conflictos Armados No Internacionales. Comité
Internacional de la Cruz Roja. Acuerdos especiales y
Acuerdos de paz.

1.1 BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Segiin lo expresado en el Comunicado Conjun-
to numero 69 el acuerdo final ingresaria al bloque de
constitucionalidad. Es preciso recordar que el bloque
de constitucionalidad se refiere especificamente a las
normas de orden interno, normas constitucionales y
normas internacionales que tocan con los derechos y
libertades fundamentales.

El bloque de constitucionalidad lo que pretende es
extender la proteccion de derechos y libertades funda-
mentales, hablando en el Ambito material del contenido
de las normas y no en el contenido formal de estas nor-
mas. Es decir que, en este caso aunque el gobierno se
empefie en nombrar acuerdo especial a los acuerdos en
La Habana, cuando se mira el contenido no correspon-
de con temas de derechos y libertades fundamentales
y por lo tanto se desvirtua la pretension de hacer parte
del bloque de constitucionalidad. No es la realidad ju-
ridica.

A continuacion veremos algunas precisiones acerca
del bloque de constitucionalidad y la integracion de las
normas de Derecho Internacional Humanitario en él.

Segun la Corte Constitucional, Sentencia C-225 de
1995. DERECHO INTERNACIONAL HUMANI-
TARIO-Incorporacion automatica al ordenamiento

En Colombia no sdélo el Derecho Internacional Hu-
manitario es valido en todo tiempo sino que, ademas,
opera una incorporacion automatica del mismo “al or-
denamiento interno nacional, lo cual, por lo demas, es
lo congruente con el caracter imperativo que, segin ya
fue explicado, caracteriza a los principios axioldgicos
que hacen que este cuerpo normativo integre el ius co-
gens”.

El bloque de constitucionalidad esta compuesto por
aquellas normas y principios que, sin aparecer formal-
mente en el articulado del texto constitucional, son uti-
lizados como parametros del control de constituciona-
lidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucién. Son pues verda-
deros principios y reglas de valor constitucional,
esto es, son normas situadas en el nivel constitucional,
a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de
reformas diversas al de las normas del articulado cons-
titucional stricto sensu.

PREVALENCIA DE TRATADOS DE DERE-
CHOS HUMANOS

El tnico sentido razonable que se puede conferir a
la nocion de prevalencia de los Tratados de Derechos
Humanos y de Derecho Internacional Humanitario es
que estos forman con el resto del texto constitucional
un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto se im-
pone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza
plenamente el principio de supremacia de la Consti-
tucion, como norma de normas, con la prevalencia de
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los tratados ratificados por Colombia, que reconocen
los Derechos Humanos y prohiben su limitacion en los
estados de excepcion. Como es obvio, la imperativi-
dad de las normas humanitarias y su integracion en el
bloque de constitucionalidad implica que el Estado co-
lombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia
del orden juridico interno a los contenidos del Derecho
Internacional Humanitario, con el fin de potenciar la
realizacion material de tales valores.

La naturaleza del Derecho Internacional Huma-
nitario, su caracter imperativo a nivel internacional

y a nivel interno.

“En relacion con el derecho de los conflictos ar-
mados, la doctrina tradicional solia distinguir entre el
llamado derecho de La Haya o derecho de la guerra
en sentido estricto, codificado en los Convenios de La
Haya de 1899 y 1907, y cuya finalidad tradicional ha
sido regular la conduccion de las hostilidades y los me-
dios legitimos de combate; y, de otro lado, el Derecho
de Ginebra o Derecho Internacional Humanitario en
sentido estricto, cuyo objetivo es proteger a quienes
no participan directamente en las hostilidades. Esto
podria hacer pensar que cuando la Constitucién habla
del derecho humanitario sélo esta haciendo referencia
al llamado Derecho de Ginebra. Pero ello no es asi, ya
que la doctrina considera que actualmente no se puede
oponer tajantemente esos dos derechos ya que, desde
el punto de vista légico, la proteccion de la poblacion
civil —objetivo clasico del Derecho Internacional Hu-
manitario en sentido estricto— implica la regulacion de
los medios legitimos de combate -finalidad del tradi-
cional derecho de la guerra-, y viceversa. Ademas, a
nivel normativo, ha operado una cierta absorcion del
derecho de La Haya por el derecho de Ginebra, como
lo demuestra la amplia regulacion de los medios de
combate por el titulo 111 del Protocolo Facultativo |
a los Convenios de Ginebra de 1949. Finalmente, los
dos elementos que justificaban la distincion entre estos
dos derechos, a saber las discusiones sobre el derecho
a hacer la guerra (ius ad bellum) y sobre el estatuto
juridico de las partes, han perdido gran parte de su
significacion juridica y su valor doctrinario. En efecto,
el derecho de la Haya consideraba necesario estudiar,
en especial en los conflictos armados internos, si un ac-
tor habia adquirido el derecho a hacer la guerra, pues se
estimaba que la declaratoria de beligerancia constituia
un requisito necesario para que se pudiesen aplicar las
normas que regulan los conflictos bélicos. Ahora bien,
la Carta de las Naciones Unidas -con pocas excepcio-
nes- ha prohibido el recurso a la guerra y —como se vera
mas en detalle posteriormente— las Convenciones de
Ginebra y sus Protocolos suprimieron la declaratoria
de beligerancia como requisito de aplicabilidad de
sus normas. Por eso, la actual doctrina considera que
ambas ramas del derecho de los conflictos armados
pueden ser englobadas bajo la denominacion genéri-
ca de Derecho Internacional Humanitario.

“Asi también lo ha entendido esta Corporacion en
anteriores decisiones, en las cuales considerd que en
el constitucionalismo colombiano el Derecho Interna-
cional Humanitario debe ser entendido de manera am-
plia, esto es, como el derecho de los conflictos arma-
dos, el cual comprende las dos ramas tradicionales: el
Derecho Internacional Humanitario en sentido estricto
v el derecho de la guerra. En efecto, segun la Corte,
“en resumen, el Derecho Internacional Humanitario
contiene normas que limitan el derecho de las partes

en conflicto a elegir libremente los medios y métodos
utilizados en combate, asi como disposiciones encami-
nadas a proteger a las victimas y a los bienes suscepti-
bles de verse afectados por un conflicto armado”.

“Todo lo anterior permite entonces concluir que la
obligatoriedad del Derecho Internacional Humanita-
rio se impone a todas las partes que participen en un
conflicto armado, y no sélo a las Fuerzas Armadas de
aquellos Estados que hayan ratificado los respectivos
tratados. No es pues legitimo que un actor armado irre-
gular, o una fuerza armada estatal, consideren que no
tienen que respetar en un conflicto armado las normas
minimas de humanidad, por no haber suscrito estos ac-
tores los convenios internacionales respectivos, puesto
que —se repite— la fuerza normativa del Derecho In-
ternacional Humanitario deriva de la universal acep-
tacion de sus contenidos normativos por los pueblos
civilizados y de la evidencia de los valores de huma-
nidad que estos instrumentos internacionales recogen.
Todos los actores armados, estatales o no estatales,
estén entonces obligados a respetar estas normas que
consagran aquellos principios minimos de humanidad
que no pueden ser derogados ni siquiera en las peores
situaciones de conflicto armado”.

“Tampoco puede uno de los actores armados alegar
el incumplimiento del derecho humanitario por su con-
trincante con el fin de excusar sus propias violaciones
de estas normas, ya que las limitaciones a los comba-
tientes se imponen en beneficio de la persona humana.
Por eso, este derecho tiene la particularidad de que sus
reglas constituyen garantias inalienables estructuradas
de manera singular: se imponen obligaciones a los ac-
tores armados, en beneficio no propio sino de terceros:
la poblacién no combatiente y las victimas de ese en-
frentamiento bélico. Ello explica que la obligacion hu-
manitaria no se funde en la reciprocidad, pues ella es
exigible para cada una de las partes, sin hallarse subor-
dinada a su cumplimiento correlativo por la otra parte,
puesto que el titular de tales garantias es el tercero no
combatiente, y no las partes en conflicto. Al respecto,
esta Corte ya habia sefialado que “en estos tratados no
opera el tradicional principio de la reciprocidad”.

La integracion de las normas de Derecho Interna-
cional Humanitario en el bloque de constitucionalidad.

“Asi, esta Corporacion ya habia sefialado que “el
Derecho Internacional Humanitario constituye la apli-
cacion esencial, minima e inderogable de los princi-
pios consagrados en los textos juridicos sobre derechos
humanos en las situaciones extremas de los conflictos
armados”.

Ahora bien, el articulo 93 de la Carta establece la
prevalencia en el orden interno de ciertos contenidos
de los Tratados de Derechos Humanos ratificados por
Colombia. Esta Corte ha precisado que para que opere
la prevalencia tales tratados en el orden interno, “es
necesario que se den los dos supuestos a la vez, de una
parte, el reconocimiento de un derecho humano, y de
la otra que sea de aquellos cuya limitacion se prohiba
durante los estados de excepcion™. En tales circunstan-
cias es claro que los tratados de Derecho Internacional
Humanitario, como los Convenios de Ginebra de 1949
o el Protocolo I, o este Protocolo II bajo revision, cum-
plen tales presupuestos, puesto que ellos reconocen
derechos humanos que no pueden ser limitados ni du-
rante los conflictos armados, ni durante los estados de
excepcion. Ademas, como lo sefiald esta Corporacion
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en la revision del Protocolo I, y como se vera poste-
riormente en esta sentencia, existe una perfecta coinci-
dencia entre los valores protegidos por la Constitucion
colombiana y los Convenios de Derecho Internacional
Humanitario, puesto que todos ellos reposan en el res-
peto de la dignidad de la persona humana. En efecto,
esta Corte ya habia sefialado que “las disposiciones del
Derecho Internacional Humanitario que tratan sobre
el manejo de las personas y las cosas vinculadas a la
guerra, como las que sefialan la forma de conducir las
acciones bélicas, se han establecido con el fin de prote-
ger la dignidad de la persona humana y para eliminar la
barbarie en los conflictos armados”.

“A partir de todo lo anterior se concluye que los
Convenios de Derecho Internacional Humanitario pre-
valecen en el orden interno. Sin embargo, ;cual es el
alcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y
algunos intervinientes en este proceso la han entendido
como una verdadera supraconstitucionalidad, por ser
estos convenios normas de ius cogens. Esto puede ser
valido desde la perspectiva del derecho internacional
puesto que, conforme al articulo 27 de la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados, una Parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado.
Con menor razén aun podran los Estados invocar el
derecho interno para incumplir normas de ius cogens
como las del Derecho Internacional Humanitario. Pero,
desde la perspectiva del derecho constitucional colom-
biano, esta interpretacion debe ser matizada, puesto
que la Constitucion es norma de normas (CP art. 4°).
(Cémo armonizar entonces el mandato del articulo 93,
que confiere prevalencia y por ende supremacia en el
orden interno a ciertos contenidos de los convenios de
derechos humanos, con el articulo 4° que establece la
supremacia no de los tratados sino de la Constitucion?

“Como vemos, el blogque de constitucionalidad esta
compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto cons-
titucional, son utilizados como pardametros del control
de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por di-
versas vias y por mandato de la propia Constitucion.
Son pues verdaderos principios y reglas de valor cons-
titucional, esto es, son normas situadas en el nivel
constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del
articulado constitucional stricto sensu”.

Como es obvio, la imperatividad de las normas hu-
manitarias y su integracion en el bloque de constitucio-
nalidad implica que el Estado colombiano debe adap-
tar las normas de inferior jerarquia del orden juridico
interno a los contenidos del Derecho Internacional
Humanitario, con el fin de potenciar la realizacion ma-
terial de tales valores.

EL PROTOCOLO II

“Como es obvio, esa situacion comportd la inapli-
cacion de las normas humanitarias en los conflictos no
internacionales, puesto que la declaratoria de belige-
rancia afecta profundamente la soberania nacional. Por
ello, los Convenios de 1949 distinguieron rigurosa-
mente entre la declaratoria de beligerancia y la apli-
cacion del derecho humanitario, al sefialar que sus
disposiciones no podian ser invocadas para modificar
el estatuto juridico de las partes. Esta frase corta en-
tonces de raiz cualquier equivoco sobre la posibilidad

de que el derecho humanitario pueda erosionar la so-
berania de un Estado. En efecto, ella significa que la
aplicacion, por parte de un Estado, de las normas hu-
manitarias en un conflicto interno no implica el reco-
nocimiento de beligerancia de los alzados en armas”.

“Por_consiguiente, en _un_conflicto _armado no
internacional, los alzados en armas son sujetos de
Derecho Internacional Humanitario, puesto que es-
tan obligados a respetar las normas humanitarias,
ya gue estas son normas de ius cogens imperativas
para todas las partes del conflicto. Pero esos rebeldes

no devienen, por la sola aplicacién del derecho hu-

manitario, sujetos de derecho internacional pablico
puesto que siguen sometidos al derecho penal inter-
no del Estado respectivo, y pueden ser penados por
haber tomado las armas e incurrido en perturbacion
del orden publico. Como dice el jurista chileno Hernan
Montealegre, “el derecho humanitario coexiste con el
derecho interno, el que recibe su aplicacion general, y
no afecta la condicion juridica de las partes contendien-
tes respecto a su posicion legal o ilegal ante el recurso
a la fuerza”. El Estado sigue entonces detentando el
monopolio juridico legitimo de la coaccidon, mientras
que los alzados en armas quedan sometidos a las penas
previstas para delitos como la rebelion o la sedicion.

Esto permite concluir que el Protocolo Il no vulnera
la soberania nacional, ni equivale a un reconocimien-
to de beligerancia de los grupos insurgentes. Es pues
equivocada la apreciacion de algunos intervinientes,
segun la cual la aplicacion del Protocolo II implicaria
la legitimacion, por el Estado colombiano, de los gru-
pos armados irregulares, ya que la aplicacion de las
normas humanitarias no surte efectos sobre el estatuto
juridico de las partes.

En cuanto a los Acuerdos Especiales, la Corte Cons-
titucional ha manifestado “De otro lado,_el articulo

3° comun sefiala que las partes en conflicto podrdin
realizar acuerdos especiales con el fin de vigorizar la
aplicacion de las normas humanitarias. Tales acuer-
dos no son. en sentido estricto, tratados, puesto que
no se establecen entre sujetos de derecho internacio-
nal publico sino entre las partes enfrentadas en un
conflicto interno, esto es, entre sujetos de Derecho In-

ternacional Humanitario. Ademas, la validez juridica
de las normas humanitarias no depende de la existencia
o no de tales acuerdos. Sin embargo, tales acuerdos
responden a una pretension politica perfectamente ra-
zonable, puesto que la vigencia practica y efectiva del
Derecho Internacional Humanitario depende, en gran
medida, de que exista una voluntad y un compromiso
reales de las partes por respetarlo. Esto no significa ob-
viamente que la obligacion humanitaria esté sujeta a
la reciprocidad, ya que ella existe de manera indepen-
diente para cada una de las partes, tal como se vio en el
fundamento 9° de esta sentencia. Sin embargo, parece
deseable politicamente que existan esos compromisos
reciprocos, ya que de esa manera se asegura una ma-
yor aplicacion progresiva de las normas humanitarias
del Protocolo II. En tal contexto, la realizacion de los
acuerdos especiales puede fortalecer esos compromi-
sos entre las partes y favorecer la puesta en marcha de
mecanismos de verificacion, que logren, en la prdctica,
un_creciente cumplimiento de las obligaciones huma-
nitarias por las partes enfrentadas. Por ello, la Corte
Constitucional coincide con el Ministerio Publico en
que el Gobierno, quien es el responsable de la preser-
vacion del orden publico (C. P_articulo 189 numerales
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3 v 4), puede efectuar tales acuerdos especiales, con
el fin de hacer mas efectiva la aplicacion del Derecho
Internacional Humanitario y su cumplimiento real por
las partes enfrentadas. En efecto, esos acuerdos espe-
ciales son no s6lo una clara posibilidad juridica con-
templada expresamente por el articulo 3° comun, cuyva
vigencia no se discute, sino que, ademds, como lo seiia-
la el Ministerio Publico, son utiles para aliviar la suer-
te de las victimas de la guerra, favorecer consensos y
acrecentar la confianza reciproca entre los enemigos
para la busqueda de la paz”.

De acuerdo a la Corte Constitucional Sentencia C-
084 de 2016 Uno de los ejes definitorios de la Consti-
tucion de 1991, radica en la obligacion del Estado de
respetar, garantizar y proteger los derechos humanos
de los asociados, lo que incluye el deber de investigar
y juzgar de manera seria e imparcial las graves vio-
laciones a los Derechos Humanos y las infracciones
graves al Derecho Internacional Humanitario. El fun-
damento de este pilar esencial se encuentra en varios
de los articulos de la Carta (Preambulo, articulos 1°,
2°,5° 93,94, 214 y 215-2), en los cuales se seriala el
compromiso esencial de las autoridades por asegurar
a los integrantes de la Nacion un conjunto de derechos
v libertades basicas y esenciales. Ademas de lo ante-
rior,_la obligacién de respeto, garantia y proteccion
de los derechos humanos se encuentra consagrada en
diversos instrumentos y tratados internacionales, e in-
corporada a nuestro ordenamiento juridico a través de
la figura del blogque de constitucionalidad, razén por
la gue se trata de normas de la mas alta relevancia
constitucional.

Los derechos humanos se realizan plenamente
cuando los Estados cumplen una serie de obligaciones
particulares: (i) prevenir su vulneracion; (ii) tutelarlos
de manera efectiva; (iii) garantizar la reparacion y la

mentos internacionales de derechos humanos que es-
tablecen: (i) la prohibicion de suspender el respeto de
los derechos humanos, (ii) la existencia de conductas
ilicitas y prohibidas en todo tiempo y lugar, y (iii) el
caracter de proteccion doble y complementaria al ser
humano.

Corresponde en consecuencia al Estado, en su con-
junto, respetar y hacer respetar las normas y principios
del Derecho Internacional Humanitario, como parte de
su deber de honrar los compromisos internacionales.
Sobre las obligaciones que se derivan de este ambito
de aplicacion y sus destinatarios ha precisado la juris-
prudencia:

“La obligatoriedad del Derecho Internacional Hu-
manitario se impone a todas las partes que partici-
pen_en un conflicto armado, y no solo a las Fuerzas
Armadas de aquellos Estados que hayan ratificado
los respectivos tratados. No es pues legitimo que un
actor armado irregular, o una fiterza armada estatal,
consideren que no tienen que respetar en un conflic-
to armado las normas minimas de humanidad, por no
haber suscrito estos actores los convenios internacio-
nales respectivos, puesto que la fuerza normativa del
Derecho Internacional Humanitario deriva de la uni-
versal aceptacion de sus contenidos normativos por los
pueblos civilizados y de la evidencia de los valores de
humanidad que estos instrumentos internacionales re-
cogen. Todos los actores armados, estatales o no esta-
tales, estan entonces obligados a respetar estas normas
que consagran aquellos principios minimos de huma-
nidad que no pueden ser derogados ni siquiera en las
peores situaciones de conflicto armado.

En Colombia no sé6lo el Derecho Internacional Hu-
manitario es valido en todo tiempo sino que, ademas,
opera una incorporacién automatica del mismo “al
ordenamiento interno nacional, lo cual, por lo demas,

verdad a las victimas; e (iv) investigar, juzgar y en su
caso sancionar las graves violaciones a los Derechos
Humanos v al Derecho Internacional Humanitario.

Ahora bien, la obligacion concreta de investigar,
Jjuzgar y sancionar las graves violaciones a los Dere-
chos Humanos, como parte del pilar esencial del res-
peto, garantia y proteccion de los derechos humanos,
se cumple cuando el Estado: (i) realiza todos los es-
fuerzos posibles para investigar, juzgar y sancionar las
graves violaciones a los Derechos Humanos y al De-
recho Internacional Humanitario; (ii) investiga, juzga
y sanciona las principales y mas graves violaciones a
los DDHH; (iii) investiga, juzga y sanciona los delitos
que tipifican graves violaciones a los DDHH y graves
infracciones al DIH a nivel internacional tales como:
los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de gue-
rray el genocidio.

EI DIDH y el DIH operan bajo el principio de com-
plementariedad con base en el cual es necesario pro-
teger un conjunto de derechos humanos esenciales que
deben ser respetados en todo momento y lugar, frente a
cualquier tipo de agresion violenta, sea esta producto
de una confrontacion bélica o no. El principio de com-
plementariedad entre el Derecho Internacional Hu-
manitario y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos seriala que el DIDH y el DIH se aplican de
manera concurrente, pues pese a que son dos sistemas
normativos independientes y auténomos, son comple-
mentarios y convergentes. Este principio también se
encuentra consagrado en diversos tratados e instru-

es lo congruente con el cardcter imperativo que, segun
ya fue explicado, caracteriza a los principios axiolo-
gicos que hacen que este cuerpo normativo integre el
ius cogens.

Como es obvio, la imperatividad de las normas
humanitarias y su integracion en el bloque de consti-
tucionalidad implica que el Estado colombiano debe
adaptar las normas de inferior jerarquia del orden ju-
ridico interno a los contenidos del Derecho Internacio-
nal Humanitario, con el fin de potenciar la realizacion
material de tales valores™.

La importancia de las normas y principios del De-
recho Internacional Humanitario contempordneo es
tal, que en si mismos proveen el fundamento para la
responsabilidad penal individual de quienes cometen
graves infracciones a esta normatividad, esto es, cri-
menes de guerra. Ello implica que tanto la actividad
del legislador cuando, en desarrollo de su potestad de
configuracion normativa en materia penal, erige en
delitos las mas serias infracciones al Derecho Inter-
nacional Humanitario, como la de las autoridades ju-
diciales cuando investigan y juzgan dichas conductas,
estén condicionadas por las normas y principios que
integran dicho cuerpo normativo (el DIH).

En lo que concierne al deber de aplicacién de las
normas y principios del Derecho Internacional Huma-
nitario, en el ambito de la actividad judicial, la juris-
prudencia de esta Corte ha destacado que en virtud de
su pertenencia al bloque de constitucionalidad, dichas
normas y principios cumplen una doble funcion (inter-
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pretativa e integradora) que contribuye a proveer de
coherencia y unidad al orden juridico. Por ser el DIH
el entorno juridico en el cual se han proferido las nor-
mas que tipifican como delito ciertas infracciones a esa
normatividad, esto es, los denominados crimenes de
guerra, es apenas natural que para su interpretacion
y aplicacion los operadores juridicos deban recurrir
con frecuencia a las normas y principios que orientan
v configuran el derecho de los conflictos armados.

La Corte ha subrayado que los preceptos que in-
tegran el bloque de constitucionalidad, dada su je-
rarquia de norma superior y su poder de irradiacion
sobre la interpretacion de las leyes, tienen el caracter
de verdaderas fuentes del derecho para los jueces y los
demas sujetos de derecho:

“El hecho de que las normas que integran el bloque
de constitucionalidad tengan jerarquia constitucional
hace de ellas verdaderas fuentes de derecho, lo que
significa que los jueces en sus providencias y los suje-
tos de derecho en sus comportamientos oficiales o pri-
vados deben atenerse a sus prescripciones. Asi como el
preambulo, los principios, valores y reglas constitucio-
nales son obligatorios y de forzoso cumplimiento en el
orden interno, las normas del blogue de constituciona-
lidad son fuente de derecho obligatoria para todos los
asociados. (...) El hecho de compartir la jerarquia del
texto formal de la Carta convierte a los dispositivos del
bloque en “eje y factor de unidad y cohesion de la so-
ciedad”, y la condicion de ocupar con ellos el maximo
peldaiio en la escala normativa obliga a que toda la le-
gislacion interna acondicione su contenido y ajuste sus
preceptos a los estatutos por aquellas adoptados, pues
estos irradian su potestad sobre todo el ordenamiento
normativo”.

1.2 CONVENIO DE GINEBRA. ACUERDOS
ESPECIALES.

CONFLICTOARMADO NO INTERNACIONAL’

Articulo 3° de los convenios de ginebra. Conflictos
no internacionales.

“En caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional y que surja en el territorio de una de las
Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en
conflicto tendrd la obligacion de aplicar, como minimo,
las siguientes disposiciones:

1. Las personas que no participen directamente en
las hostilidades, incluidos los miembros de las Fuerzas
Armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, de-
tencion o por cualquier otra causa, seran, en todas las
circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion
alguna de indole desfavorable, basada en la raza, el
color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o
la fortuna, o cualquier otro criterio anélogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y
lugar, por lo que ataiie a las personas arriba mencio-
nadas:

Los atentados contra la vida y la integridad corpo-
ral, especialmente el homicidio en todas sus formas,
las mutilaciones, los tratos crueles, la torturay los su-
plicios;

la toma de rehenes;

7 Protocolo 8 de junio de 1977, adicional a los Convenios de Ginebra.

los atentados contra la dignidad personal, especial-
mente los tratos humillantes y degradantes;

las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo
juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con
garantias judiciales reconocidas como indispensables
por los pueblos civilizados.

2. Los heridos y los enfermos seran recogidos y
asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el
Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer
sus servicios a las Partes en conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible
por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la
totalidad o parte de las otras disposiciones del presen-
te Convenio.

La aplicacion de las anteriores disposiciones no
surtira efectos sobre el estatuto juridico de las Partes
en conflicto”.

En efecto este articulo 3° comiin, contempla que
“las partes pueden poner en vigor la totalidad o parte
de las disposiciones presentes del siguiente convenio
“y eso es lo que dice en relacion con los acuerdos espe-
ciales. Es decir que a través de acuerdos especiales se
pueden poner en vigor la totalidad o parte de las dispo-
siciones aplicables en los conflictos armados interna-
cionales. Los Acuerdos Especiales son una posibilidad
para que aquellos que hacen parte de un conflicto arma-
do no internacional apliquen en el conflicto armado las
disposiciones del Derecho Internacional Humanitario
de los conflictos armados internacionales, DURANTE
EL CONFLICTO.

Las disposiciones de los cuatro convenios son dis-
posiciones para la humanizacion del conflicto obvia-
mente durante la ocurrencia del conflicto, no después
del conflicto, ni tampoco a la manera en que se pondra
fin al conflicto, son normas para humanizar el conflicto
es decir durante el conflicto.

Por esta razon cuando se mira el contenido de lo
pactado en La Habana, lo firmado hasta ahora, por
ejemplo lo relacionado con tierras, participacion demo-
cratica y narcotrafico, nada tiene que ver con disposi-
ciones del DIH, son disposiciones completamente dis-
tintas que en nada tocan el DIH y por tanto no se puede
sostener en primer lugar que hay un Acuerdo Especial
sobre situaciones posteriores al conflicto y, en segundo
lugar son normas ajenas a lo que ocupa la naturaleza y
esencia del Derecho Internacional Humanitario. Como
lo explica el experto en derecho internacional Rafael
Nieto “Acuerdo especial seria si las partes se ponen de
acuerdo en que mientras el conflicto se termina se hara
tratamiento de heridos y restriccion de armas, pero lo
que se trata en los pactos de La Habana no es del Dere-
cho Internacional Humanitario, no hay ni puede haber
un acuerdo especial asi el gobierno y las Farc se empe-
fien en hacerlo ver asi”.

APLICACION DEL ARTICULO 3° COMUN
DE LA CONVENCION DE GINEBRA

I. Primera frase. Ambito de aplicacién del articulo.
A. Los casos de conflicto armado

. Qué debe entenderse por “conflicto armado no in-
ternacional”?
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Después de diversas enmiendas discutidas se deter-
minaron diferentes condiciones que sin tener ningun
caracter obligatorio, constituyen criterios convenientes
para entender la naturaleza de un conflicto armado no
internacional. Los siguientes son los criterios unani-
mes.

1. Que la parte en rebelion contra el Gobierno legi-
timo posea una fuerza militar organizada, una autori-
dad responsable de sus actos, que actie sobre un terri-
torio determinado y tenga los medios para respetar y
hacer respetar el Convenio.

2. Que el Gobierno legitimo esté obligado a recu-
rrir al ejército regular para combatir a los insurrectos,
que han de estar organizados militarmente y disponer
de una parte del territorio nacional.

3. a) Que el Gobierno legal haya reconocido a los
insurrectos la condicion de beligerantes; o bien

b) que haya reivindicado para si mismo la condi-
cion de beligerante; o bien

¢) que haya reconocido a los insurrectos la con-
dicion de beligerantes exclusivamente con miras a la
aplicacion del Convenio; o bien

d) que el conflicto se haya incluido en el orden del
dia del Consejo de Seguridad de la Asamblea General
de las Naciones Unidas como constitutivo de una ame-
naza contra la paz internacional, una ruptura de la paz
0 un acto de agresion.

4. a) Que los insurrectos tengan un régimen que
presente las caracteristicas de un Estado.

b) Que las autoridades civiles de los insurrectos
ejerzan el poder de facto sobre la poblacion de una
fraccion determinada del territorio nacional.

¢) Que las fuerzas armadas estén a las ordenes de
una autoridad organizada y estén dispuestas a confor-
marse a las leyes y costumbres de la guerra.

d) Que las autoridades civiles de los insurrectos re-
conozcan que estan obligadas por las disposiciones del
Convenio.

Estos criterios son utiles en cuanto permiten distin-
guir un verdadero conflicto armado de un simple acto
de bandidaje, o de una insurreccioén desorganizada y de
corta duracion.

De manera general, hay que admitir que los con-
flictos a los que se refiere el articulo 3° son conflictos
armados caracterizados por hostilidades en las que se
enfrentan fuerzas armadas. En suma, nos encontramos
ante un conflicto que presenta muchos de los aspec-
tos de una guerra internacional, pero que se libra en el
interior de un mismo Estado. En muchos casos, cada
una de las dos partes esta en posesion de una parte del
territorio nacional y, a menudo, existe alguna forma de
frente.

B. Obligaciones de las Partes

Las palabras “cada una de las Partes” marcan toda
la evolucion que el derecho internacional ha experi-
mentado en algunos aflos. Todavia no hace mucho se
consideraba como juridicamente irrealizable la idea de
obligar mediante un Convenio internacional a una par-
te no signataria y, lo que es mas, a una parte atin no
existente, de la que ni siquiera se exige que represente
auna entidad juridica capaz de comprometerse interna-
cionalmente.

La obligacion para cada una de las partes es incon-
dicional. Fue a proposito que se omitio la clausula de
reciprocidad, que figuraba para el IV Convenio en el
proyecto de Estocolmo. Esto representa un progreso
importante, aunque es cierto que esta compensado por
el hecho de que ya no es el conjunto del Convenio lo
que es aplicable, sino unicamente el contenido del arti-
culo 3° mismo.

La obligacion de la parte en conflicto que representa
la autoridad establecida no plantea problemas. La mera
legalidad del Gobierno implicado en un conflicto inter-
no obliga a este Gobierno, en cuanto Parte contratante
en el Convenio. En cambio, ;como se justifica la obli-
gacion de la parte adversa, rebelada contra el Gobierno
establecido? En la Conferencia Diplomatica se expreso
la duda de si los “insurrectos” podian estar validamente
obligados por un Convenio que ellos mismos no hubie-
sen firmado. Pero si la autoridad responsable que los di-
rige ejerce una soberania efectiva, esta obligada por su
propia pretension de representar al pais, o incluso solo
a una parte de este. Esta “autoridad” so6lo podria libe-
rarse de sus obligaciones convencionales haciendo uso
del procedimiento de denuncia previsto en el articulo
158.Y aun asi, la denuncia s6lo tendria valor y sélo po-
dria hacerse materialmente si la autoridad denunciante
estuviese reconocida internacionalmente como un Go-
bierno competente. Observemos, por lo demas, que, de
conformidad con el articulo 158, la denuncia no surte
efecto inmediatamente.

Si un partido rebelde aplica el articulo 3°, tanto me-
jor para las victimas del conflicto. Nadie se quejara de
ello. Sino lo aplica, dard la razén a quienes consideran
su accion como un simple acto de anarquia o bandida-
je. En cuanto al Gobierno legal, el hecho de aplicar el
articulo 3 no puede tener ningun efecto perjudicial para
¢l. No cabe duda de que no existe ningun Estado cuya
autoridad gubernamental reclame el derecho de utilizar
la tortura o los demas actos contrarios a la humanidad
prohibidos por el Convenio como armas contra sus
enemigos.

El articulo 3° tiene cuidado de puntualizar que las
disposiciones aplicables representan un minimo obli-
gatorio. Las palabras como minimo deben entenderse
en ese sentido, a la vez que constituyen un estimulo
para superar ese minimo.

Hemos visto que, Si se querian tener disposiciones
convencionales validas para todos los conflictos no
internacionales, habia que renunciar a pedir la apli-
cacion integral del Convenio. Las partes en conflicto
sOlo estan, pues, obligadas legalmente a observar el
articulo 3, y pueden hacer caso omiso de todos los de-
mas. Pero es evidente que cada una de ellas tiene la
plena libertad para declarar su intencion de aplicar, to-
das o parte de las demas disposiciones, y no podriamos
menos que animarlas a hacerlo. Puede también suceder
que, al prolongarse, un conflicto interno adquiera el
caracter de una verdadera guerra. Entonces, la situa-
cioén de millares de victimas es tal que ya no basta con
respetar solamente el articulo 3. Es entonces de desear
que se regule detalladamente el trato que hay que ga-
rantizarles y los socorros que hay que proporcionarles,
ademas de otras cuestiones. Puede llegar un momento
en que las propias partes en conflicto estén tan intere-
sadas en ello como las victimas. ;Qué puede ser mas
practico entonces que, en lugar de negociar durante
mucho tiempo arreglos particulares, recurrir al Con-
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venio tal como es, o por lo menos a algunas de sus
disposiciones?

Esta disposicion no sélo brinda una posibilidad
practica, sino que hace, ademas, una exhortacion acu-
ciante, senala un deber: “las Partes en conflicto haran
lo posible por [...]”. Aunque las partes, cada una por
lo que le atafie, no tienen el deber de observar unila-
teralmente otra norma que el articulo 3°, estan obliga-
das a procurar una aplicacion mas amplia, mediante un
acuerdo bilateral.

El temor —tan a menudo expresado en el transcur-
so de los debates— de reforzar el poder de un partido
rebelde, ¢no hace correr el riesgo de hacer inoperante
este apartado? ;No deberia temer un Gobierno legal
que la firma de tales acuerdos refuerce la autoridad
de los que se han rebelado contra él, por constituir un
reconocimiento implicito de la existencia legal y del
estatuto de beligerante de dicha agrupacion? Seniale-
mos que, aunque e/ Gobierno legal debe esforzarse en
suscribir tales acuerdos, queda libre en cuanto a su de-
cision final. Ademads, tiene la posibilidad de estipular
explicitamente que su adhesion no implica ningun re-
conocimiento de la legalidad de su adversario. Por lo
demas, en la préctica, la concertacion de los acuerdos
previstos en el apartado 3 estara condicionada por las
circunstancias. Generalmente, solo se efectuara a raiz
de una situacion de hecho que ninguna de las partes
podria negar, sea cual fuese su apreciacion juridica de
esta situacion.

En conclusion, los Acuerdos Especiales no son
para dar por terminado el conflicto sino para pactar
la extension de las normas de Derecho Internacional
Humanitario al conflicto.

CUARTO APARTADO - AUSENCIA DE EFECTO
SOBRE EL ESTATUTO JURIDICO DE LAS PARTES
EN CONFLICTO

Esta disposicion es esencial. Puntualiza, con la ma-
yor claridad, que el objetivo del Convenio es exclusiva-
mente humanitario; que no afecta en nada a los asuntos
internos del Estado; que solo garantiza el respeto del
minimo de normas humanitarias que todos los pueblos
civilizados consideran como validas en todas partes y
en todas las circunstancias, por estar por encima y fuera
incluso de la guerra.

Asi pues. el hecho de aplicar el articulo 3 no cons-

tituye en si mismo, por parte de un Gobierno legal,

ningun reconocimiento de poder alguno a la parte ad-
versa; no limita de ningdn modo su derecho —que le

confiere su propia ley— a reprimir una rebelion por to-
dos los medios, incluido el uso de las armas: no afecta
en nada a su derecho a perseqguir judicialmente, juz-
gar y condenar a sus adversarios por sus crimenes, de
conformidad con la propia ley.

De igual manera, para el bando adverso, sea cual
fuere, asi como la calificacion que él se dé o que pre-
tenda, el hecho de aplicar este articulo no le confiere
ningun derecho a una proteccion especial, ni ninguna
inmunidad.

El articulo 3° —como todo el Convenio, solo tiene
por objeto el individuo y el trato fisico debido a su
condicion de ser humano, independientemente de las
otras calidades de la que esta revestido, pero carece
de efecto sobre el trato juridico o politico que puede
acarrearle su comportamiento.

1.3 MEJORAR EL RESPETO DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO EN LOS
CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIO-
NALES. COMITE INTERNACIONAL DE LA
CRUZ ROJA.

.Cuadles son las normas del DIH aplicables en los
conflictos armados no internacionales?

El Derecho Internacional Humanitario tiene dos
Campos de aplicacion: el primero el de los conflictos
armados internacionales, sus reglas estan recopiladas
fundamentalmente en los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949. El segundo campo de aplicacion es el de los
conflictos armados no internacionales o internos. Aqui
las normas que se aplican son el articulo 3 comun de
los cuatro convenios de Ginebra (y es la unica norma
que en principio se aplica a conflictos armados no inter-
nacionales) y en el caso de los paises que han suscrito
y ratificado estos tratados, también aplican las disposi-
ciones del Protocolo IT de Ginebra de 1977. Es decir las
normas de derecho internacional aplicables a conflictos
armados no internacionales son el articulo 3° comtn y
el Protocolo II. El articulo tercero es una norma mini-
ma, lus Cogens, es decir se aplica incluso atun en contra
de la voluntad de las partes que participan en un con-
flicto armado y atin en los casos en que los Estados no
sean partes de los convenios.

Las normas del DIH aplicables en situaciones de
conflicto armado no internacional dimanan tanto del
derecho convencional como del derecho consuetudina-
rio.

El articulo 3° comin a los Convenios de Ginebra
de 1949 se aplica especificamente en caso de con-
flicto “que no sea de indole internacional”. Es decir,
conflictos armados entre Gobiernos y grupos armados
organizados, o entre estos grupos. El articulo 3° comiin
no contiene una definiciéon de “conflicto armado”. Sin
embargo, con base en la practica, se han podido esta-
blecer algunos criterios.

* Las partes en el conflicto deben ser identificables,
es decir, deben poseer una organizacion y una estructu-
ra minimas, ademas de una cadena de mando.

* El conflicto armado debe presentar un nivel mini-
mo de intensidad. Las partes recurren habitualmente a
sus fuerzas armadas o a medios militares. La duracion
de la violencia constituye otro elemento que debe con-
siderarse.

En consecuencia, el articulo 3° comun no es aplica-
ble en situaciones de disturbios y tensiones interiores,
tales como los motines y los actos esporadicos y aisla-
dos de violencia.

Conviene también senialar que el articulo 3° comun
establece de manera explicita que su aplicacion no
surte efectos sobre el estatuto juridico de las partes en
un conflicto. El articulo 3° comun, que suele ser califi-
cado de “tratado en miniatura”, establece la proteccion
minima que se debe otorgar a quienes no participan, o
han dejado de participar, en las hostilidades (como las
personas civiles, los miembros de las fuerzas armadas
de las partes en conflicto capturados, heridos o que han
depuesto las armas).

Asimismo, estipula un trato humano y no discri-
minatorio para todas estas personas, prohibiendo, en
particular, los actos de violencia contra la vida y la
integridad personal (especialmente el homicidio, las
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mutilaciones, los tratos crueles y la tortura), la toma
de rehenes y los atentados contra la dignidad personal,
especialmente los tratos humillantes y degradantes.
Ademas, el articulo prohibe las condenas dictadas y las
ejecuciones sin juicio previo ante un tribunal legitima-
mente constituido, con garantias judiciales reconocidas
como indispensables. Por tltimo, impone a las partes
la obligacion de recoger y asistir a los heridos y los
enfermos.

Tal como lo afirm¢ la Corte Internacional de Jus-
ticia en 1986, las disposiciones del articulo 3° comun
reflejan el derecho internacional consuetudinario y
constituyen las normas minimas de las que no deben
alejarse las partes en cualquier tipo de conflicto (se fija
la palabra conflicto por lo tanto es durante la ocurrencia
de este, no después).

Los siguientes son algunos de los instrumentos ju-
ridicos a los que han recurrido el CICR y otros actores
humanitarios, en sus esfuerzos por que las partes en los
conflictos armados no internacionales mejoren el res-
peto del derecho humanitario.

1. ACUERDOS ESPECIALES

Los acuerdos especiales entre las partes en conflic-
tos armados no internacionales dan la posibilidad a
estas partes de formular un compromiso explicito de
respetar el derecho humanitario.

Puesto que los acuerdos especiales se basan en el
consentimiento mutuo de las partes y establecen cla-
ramente que estas tienen las mismas obligaciones de
conformidad con el DIH, en esos acuerdos se pueden
contemplar otros incentivos adicionales para que se
cumplan esas obligaciones.

El articulo 3° comun dispone explicitamente que la
conclusion de un acuerdo especial no surta efecto al-
guno sobre el estatuto juridico de las partes en un con-
flicto.

Segun lo dispuesto en el articulo 3° comiin, los
acuerdos especiales autorizan a las partes en con-
flictos armados no internacionales (entre un Estado
Yy uno o mas grupos armados o entre grupos arma-
dos) a comprometerse explicitamente a respetar el
derecho humanitario.

Un acuerdo especial puede crear nuevas obligacio-
nes juridicas, si va mas alla de las disposiciones del
DIH ya aplicables en las circunstancias especificas (un
acuerdo “constitutivo”), o bien retomar simplemente el
derecho que ya vincula a las partes (un acuerdo “decla-
rativo”). Asimismo, puede limitarse unicamente a cier-
tas normas especificas que, en el marco de un conflicto
en curso, pueden adquirir una pertinencia particular.
En este caso, el acuerdo debe establecer claramente
que, pese a su alcance limitado, sus disposiciones se
aplicaran sin perjuicio de lo dispuesto en las otras nor-
mas aplicables que no se mencionan en él.

“Un acuerdo especial puede proveer una relacion
sencilla del derecho aplicable al contexto, o bien una
extensa lista de las disposiciones del DIH diferentes del
derecho ya aplicable, y lograr un compromiso claro de
las partes de acatar este derecho”.

Un acuerdo especial proveera una base importan-
te para las intervenciones de seguimiento respecto de
violaciones del derecho. Ademas, como un acuerdo es-
pecial es de conocimiento publico, una amplia gama
de actores en la comunidad internacional sabra de su

existencia y estara en capacidad de ayudar a las par-
tes en el cumplimiento de sus compromisos (sin que
esta ayuda constituya ningun reconocimiento juridico
ni vinculante).

Los beneficios de un acuerdo especial van mas alla
de los términos formales plasmados en el documento.
Estos acuerdos especiales se basan en el consentimien-
to y compromiso mutuos, que claramente atribuyen a
las partes las mismas obligaciones de DIH, pudiendo
ser un incentivo adicional para que se respete el DIH.

Un acuerdo especial puede también ser util cuan-
do la calificacion juridica de un conflicto es dudosa,
o cuando las partes en el mismo discrepan a este res-
pecto. Un acuerdo especial no necesariamente requie-
re que las partes asuman la misma posicion frente a
la cuestion; las disposiciones del derecho humanitario
se hallan establecidas y cobran vigencia en virtud del
compromiso expreso contenido en dicho acuerdo.

Estados que han concluido Acuerdos Especiales

En 1992, por invitacion del CICR, las diferentes
partes en el conflicto de la Republica de Bosnia-Her-
zegovina concluyeron un acuerdo especial. “Si bien es
cierto que el impacto del acuerdo fue limitado en tér-
minos de prevencion de las violaciones del derecho, su
contenido es instructivo. El texto del acuerdo empieza
con el compromiso de las partes de respetar y de hacer
respetar las disposiciones del articulo 3° comun, que
se cita en su totalidad. Asimismo, las partes acordaron
poner en vigencia disposiciones adicionales relativas a
la proteccion de los enfermos, los heridos y los ndufra-
gos, de los hospitales y de otras unidades sanitarias, asi
como de la poblacion civil. Estas disposiciones adicio-
nales abarcaban también el trato debido a los comba-
tientes capturados, la conduccion de las hostilidades,
la asistencia a la poblacion civil y el respeto a la Cruz
Roja. Algunos articulos especificos de los Convenios
de Ginebra o de sus Protocolos adicionales fueron cita-
dos cuando se estimé que era pertinente hacerlo”.

Ademas de compromisos, el acuerdo relacionado
con la Republica de Bosnia-Herzegovina incluy6 otras
disposiciones. En primer lugar, en sus términos se dis-
pone que el acuerdo no afecte el estatuto juridico de
las partes y que se aplique sin perjuicio del derecho
internacional de los conflictos armados vigente. En se-
gundo lugar, el acuerdo incluy6 el compromiso de di-
fundir tanto el DIH como las disposiciones del acuerdo
mismo. Ademas, se establecieron medidas especificas
relativas a su aplicacion, tales como el compromiso de
realizar investigaciones en torno a las presuntas vio-
laciones del DIH y la obligacion de adoptar las me-
didas necesarias para ponerles y para sancionar a los
responsables, asi como la designacion de funcionarios
de enlace y el ofrecimiento de garantias de seguridad
al CICR.

Cabe mencionar, entre otros ejemplos de acuerdos
especiales, el de Yemen, concluido en 1962, y el de
Nigeria, concluido en 1967, acuerdos que fueron ne-
gociados por el CICR y en los que se incluyeron com-
promisos de actuar de conformidad con los Convenios
de Ginebra de 1949.

“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 basados en el articulo 3
comun, en sentido estricto. Por ejemplo, el Acuerdo de
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San José sobre Derechos Humanos, concluido entre el
Gobierno de El Salvador y el Frente Farabundo Marti
para la Liberacion Nacional en 1990, contenia compro-
misos de respetar el articulo 3° comun y el Protocolo
adicional II, ademas de varias disposiciones de dere-
chos humanos. El Acuerdo General sobre el Respeto
a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, concluido entre el Gobierno de Filipinas
y el Frente Nacional

Existen ejemplos de conflictos en que los intentos
por negociar un acuerdo especial no se tradujeron en un
documento global, sino en varios acuerdos separados.
Este fue el caso en Tayikistan, donde las negociaciones
se hicieron bajo los auspicios de las Naciones Unidas,
entre 1995 y 1997. El CICR particip6 en las reuniones
en calidad de observador, y aprovecho este foro para
manifestar sus preocupaciones de indole humanitaria.

Contenidos de los acuerdos especiales

Un acuerdo especial podria contener algunos de
los siguientes elementos: primero, una clara y am-
plia relacion de las disposiciones del DIH aplicables
que provengan tanto del derecho convencional como
del consuetudinario; segundo, un compromiso de las
partes de respetar y hacer respetar estas disposiciones
del DIH; tercero, una referencia en virtud de la cual
se establezca que el acuerdo no ha de modificar el es-
tatuto juridico de las partes en el conflicto; cuarto, la
responsabilidad de las partes en materia de difusion
del DIH y de los términos del acuerdo mismo; y, por
ultimo, algunas disposiciones relativas a la aplicacion
del acuerdo especial.

Si se juzga conveniente, el acuerdo podria incluir
también el ofrecimiento de garantias de seguridad a
quienes realicen labores humanitarias en las zonas bajo
control de las partes.

En caso de que un acuerdo especial contemple al-
gunas, mas no todas las disposiciones pertinentes del
DIH, se debe poner de relieve, en el texto mismo y
siempre que sea posible, que este acuerdo de alcance
limitado debera respetarse sin perjuicio de las otras
normas aplicables que no se mencionan en él.

Igualmente el articulo 6° del Convenio de Ginebra
dice que se pueden hacer acuerdos especiales sobre
cualquier cuestion PROPIA DEL DERECHO IN-
TERNACIONAL HUMANITARIO. No se puede
entender este articulo sobre cualquier cuestion que se
les antoje. No se pueden hacer acuerdos especiales so-
bre cualquier cuestion como narcotrafico, tierras, me-
dios de comunicacion y acceso a ellos, participacion
politica o acuerdos comerciales, estas cosas no son
propias del DIH. Se pueden hacer acuerdos especiales
sobre cualquier cuestion PROPIA del Derecho Interna-
cional Humanitario. Esta expresion debe entenderse en
el marco del DIH. No existen acuerdos especiales que
pretendan regular situaciones posteriores al conflicto.

En conclusion lo que pretende el Derecho Interna-
cional Humanitario es la proteccion de la persona hu-
mana dentro de situaciones de conflicto armado, este es
su propoésito, su dmbito material de aplicacion. No se
puede suponer que las normas humanitarias son para
aplicarlas después del conflicto, estas normas se apli-
can durante los conflictos.

2. ACUERDOS DE PAZ O DE ALTO AL FUE-
GO. Incorporacion del Derecho Humanitario en los
Acuerdos de alto al fuego o de paz.

La inclusién de compromisos en materia de DIH en
los acuerdos de alto el fuego o de paz suscritos por las
partes en los conflictos armados no internacionales, re-
sulta de utilidad para garantizar el respeto de las dispo-
siciones del DIH que seguiran vigentes o que entraran
en vigor tras el cese de hostilidades.

Por otra parte, la inclusién de compromisos en
materia de DIH en un acuerdo de alto el fuego puede
también ser Gtil para recordar a las partes sus obligacio-
nes a la luz de este derecho, en caso de que se renueven
las hostilidades.

Descripcion basica

Los acuerdos de alto el fuego o de paz suelen conte-
ner referencias al derecho humanitario.

Mediante los acuerdos de alto el fuego, las partes
en un conflicto convienen suspender las hostilidades, a
fin de facilitar las negociaciones de paz. Ademas, “los
acuerdos de alto el fuego a menudo contienen compro-
misos de las partes de respetar obligaciones especifi-
cas del DIH, o de abstenerse de cometer violaciones
de este”.

Los acuerdos de paz, por el contrario, se concluyen
normalmente con el interés de poner fin a un con-
flicto y de que las hostilidades no se reanuden. Las
referencias al DIH incluidas en estos acuerdos aluden,
por lo general, a las disposiciones del derecho que se-
guiran vigentes o que entraran en vigor tras el cese de
las hostilidades, y estan acompafiadas del compromiso
de las partes de cumplir con estas obligaciones tras el
conflicto.

Utilidad

La inclusion en los acuerdos de paz de una relacion
precisa de las disposiciones del DIH que seguiran vi-
gentes o que entraran en vigor después del cese de las
hostilidades, facilitara las intervenciones para velar por
el cumplimiento de dichas obligaciones.

Acuerdos de paz

Las referencias al DIH que se hacen en los acuer-
dos de alto el fuego conciernen, por lo general, a las
disposiciones del derecho que seguiran vigentes, o que
entrardn en vigor, tras el cese de las hostilidades, y van
acompafiadas del compromiso de las partes de cumplir
con sus obligaciones tras el conflicto. En la practica,
estos compromisos han incluido, entre otras, la obliga-
cion de liberar a los “prisioneros de guerra” o deteni-
dos pertenecientes a las respectivas partes (por ejem-
plo en Angola, Bosnia-Herzegovina, Camboya, Cote
d’Ivoire, Liberia y Sierra Leona); las obligaciones de
las partes frente a las personas civiles evacuadas, des-
plazadas o internadas (como en Camboya); la obliga-
cion de las autoridades militares y civiles de explicar la
desaparicion y la muerte de miembros de sus formacio-
nes armadas y de las personas civiles (por ejemplo en
Ruanda, Bosnia-Herzegovina); y la obligacion de las
partes de comunicar la ubicacion de las minas terrestres
(como en Ruanda).

Ademas de los compromisos anteriormente des-
critos, en los acuerdos de paz se han incluido también
otras disposiciones relativas al DIH, tales como los
compromisos de promover el pleno respeto del DIH
(por ejemplo en Liberia y Sierra Leona), de impartir
formacion en materia de DIH a las fuerzas de defensa
y de seguridad (por ejemplo, en Burundi), y de facilitar
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las operaciones humanitarias (como en Cote d’Ivoire,
Liberia, Sierra Leona, Somalia).

Aunque por lo general las negociaciones de los
acuerdos de paz tienen caracter confidencial y se reali-
zan entre las partes concernidas y una tercera parte ne-
gociadora, en ocasiones otros actores pueden estar fa-
cultados para revisar y comentar las disposiciones del
DIH contempladas en el proyecto de un acuerdo. Fue
asi como el CICR pudo hacer sus comentarios acerca
de los términos relacionados con el DIH durante las
negociaciones de los acuerdos concluidos en Burundi,
Cote d’Ivoire y Sierra Leona.

El DIH en los acuerdos de paz

“Con base en la practica, se puede considerar
la inclusion en los acuerdos de paz de las siguientes
disposiciones del DIH aplicables tras el conflicto: la
obligacion de liberar a los detenidos de las partes en
el conflicto, las responsabilidades de las partes para
con las personas civiles evacuadas, desplazadas e in-
ternadas, la obligacion de las autoridades militares y
civiles de explicar las desapariciones y las muertes, y
la obligacion de las partes de comunicar la ubicacion
de minas terrestres.

Ademas, puede ser util que los acuerdos de paz in-
cluyan las siguientes disposiciones relacionadas con el
DIH: promocion del pleno respeto del DIH, formacion
en materia de DIH entre las fuerzas de defensa y de
seguridad (en particular cuando los miembros de un
grupo armado se estan integrando a las fuerzas arma-
das nacionales) y facilitacion de las operaciones hu-
manitarias”.

Teniendo en cuenta el sustento normativo a la luz
del derecho internacional, resulta mas que concluyente
la manera equivocada en que el Gobierno quiere “re-
frendar” el acuerdo final como un acuerdo especial.
Los Acuerdos Especiales estan disefiados para compro-
meter a las partes involucradas a respetar las Normas
del Derecho Internacional Humanitario, se trata de un
compromiso expreso de respeto hacia las normas hu-
manitarias, respeto inequivoco que hasta el dia de hoy
no se ha dado por los terroristas de La Habana, pues
tal y como lo mencioné Humberto de la Calle en esa
misma declaracion “anunciamos ademas que seguimos
trabajando intensamente en las férmulas para convenir
el cese al fuego y hostilidades bilateral y definitivo, la
delacion de armas, las zonas de ubicacion transitoria
de la guerrilla y el sistema de garantias para quienes
dejen las armas...”. La incongruencia de su declara-
cion con el espiritu de la norma de la Convencion de
Ginebra es manifiesta, en consecuencia no pueden con-
venir un acuerdo final denominado “acuerdo especial”
si aun no tienen la solucion al cese al fuego y hostilida-
des definitivo dentro del conflicto, no es correlativo la
denominacién de este acuerdo con las condiciones pac-
tadas hasta hoy, que en ningtin escenario contemplan el
cese de hostilidades, por lo tanto no se han reconocido
las normas humanitarias que seria el primer paso en
cualquier proceso de reconciliacién con miras a la paz
estable, duradera y definitiva.

IV. DELIBERACIONES

Para concluir este estudio de proyecto de acto legis-
lativo como lo habia mencionado, al inicio se ve clara-
mente como se esta sustituyendo la Constitucion, en los
siguientes tres aspectos:

1. Se invade el ambito de libertades y competen-
cias basicas de los ciudadanos.

Es preciso sefalar la distincion entre el poder cons-
tituyente primario y el poder constituyente derivado.

El constituyente originario o primario, esta en cabe-
za del pueblo, que es en quien reside la soberania. En
palabras del Magistrado Alejandro Martinez Caballero,
en la Sentencia C-544 de 1992 “el poder constituyente
es el pueblo, el cual posee per se un poder soberano,
absoluto, ilimitado, permanente, sin limites y sin con-
trol jurisdiccional, pues sus actos son politico-funda-
cionales y no juridicos, y cuya validez se deriva de la
propia voluntad politica de la sociedad™.

A su vez, el poder de reformar la Constitucion por
medio del constituyente derivado, hace referencia a
las facultades otorgadas a algunos érganos del Estado,
atendiendo a los procedimientos, competencias y con-
diciones que la misma constitucion establece, con el fin
de modificarla de acuerdo a los limites que este le im-
ponga. De acuerdo con la Sentencia C-551 de 2003, “se
trata por lo tanto, de un poder de reforma de la propia
Constitucion, y en ese sentido es constituyente; pero se
encuentra instituido por la Constitucion existente, y es
por ello derivado y limitado”.

En conclusion, el constituyente originario pue-
de cambiar, incluso de manera total, la Constitucion,
mientras que el constituyente derivado, solo puede ac-
tuar dentro de los limites constitucionales, bajo un con-
trol mas fuerte o profundo.

En palabras del doctor Rodrigo Pombo Cajiao, “En
efecto, al impedir que sea el poder constituyente pri-
mario (pueblo) el que mediante votacion se forje su
destino, con las mayorias calificadas establecidas para
el efecto y pudiendo decidir sobre la viabilidad o no
de textos juridicos determinados, se esta vulnerando la
Condicion namero 1”.

2. Se afecta el funcionamiento de las ramas u 6r-
ganos del poder publico otorgiandole a una rama u
organo tanto poder que desequilibre la estructura
fundamental del Estado.

La Carta Magna estipula en su articulo 113. “Son
Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva,
y la judicial.

Ademas de los organos que las integran existen
otros, auténomos e independientes, para el cumpli-
miento de las demés funciones del Estado. Los dife-
rentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas
pero colaboran armonicamente para la realizacion de
sus fines”.

La constituyente fue clara en sefialar que cada rama
tiene funciones separadas, pero en este Proyecto de
Acto Legislativo, se evidencia como la rama ejecutiva
interfiere en asuntos de la rama legislativa, dejando a
los miembros de esta Gltima como un simple especta-
dor, el cual no puede intervenir ni ejercer el trabajo que
fue encomendado por la votacion del pueblo, al elegir-
los para su representacion, pues como ya se manifesto,
no podran ni iniciar ni modificar los proyectos de ley,
ni actos legislativos, bajo su propia autonomia, queda-
ran supeditados, a lo que el Gobierno disponga. Por el
contrario segun lo establecido por el articulo 114, es el
Congreso quien ejercera control politico sobre el go-
bierno y no lo contrario.
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Articulo 114. “Corresponde al Congreso de la Re-
publica reformar la Constitucion, hacer las leyes y
ejercer control politico sobre el gobierno y la admi-
nistracion.

El Congreso de la Republica, estard integrado por
el Senado y la Camara de Representantes”.

En el articulo 133 encontramos respecto a la Rama
Legislativa “Los miembros de cuerpos colegiados de
eleccion directa representan al pueblo, y deberan ac-
tuar consultando la justicia y el bien comun. El voto de
sus miembros serda nominal y publico, excepto en los
casos que determine la ley.

El elegido es responsable politicamente ante la so-
ciedad y frente a sus electores del cumplimiento de las
obligaciones propias de su investidura”™.

3. Cuando con la reforma afecte la identidad
axiolégica de la Constituciéon

Atenta contra la axiologia no solo constitucional
sino nacional, al trasgredir valores como el de la par-
ticipacion democratica, irrupcion de los estandares éti-
cos establecidos en la Constitucion de 1991 como el
desestimulo al acceso a cargos publicos y contratos con
el Estado a través de operaciones terroristas y disposi-
tivos armados de opresion o, cesacion de pena privativa
de la libertad para los perpetradores de delitos graves.

El proyecto de acto legislativo, vulnera por comple-
to al Constitucion Politica Colombiana, pasando por
alto los principios fundamentales que esta instituye,
por eso desde el Preambulo encontramos “El pueblo
de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, repre-
sentado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional
Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con
el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar
a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la
justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la
paz, dentro de un marco juridico, democratico y parti-
cipativo que garantice un orden politico, econémico y
social justo, y comprometido a impulsar la integracion
de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y
promulga la siguiente”.

El preambulo es parte vinculante dentro de la Cons-
titucion Politica, es la base pilar de la Carta, en ella se
centran y encierran todos los preceptos que se van a
desarrollar en el articulado, por eso es tan importante,
por ser la estructura que dio origen a todos los compo-
nentes de la Constitucion, este es el marco sobre el cual
se basara todo lo preceptuado. Aunque establece que se
busca garantizar la paz, esta no debe ser bajo el enten-
dido que se valdra de todos los medios para lograrla,
tal como se pretende, pasando por el interés general y
dando impunidad para los actores de la guerra. Es cier-
to que todos queremos la paz pero una paz justa, que
sea equitativa, que las victimas sean resarcidas, de esta
manera se lograra la verdadera paz, porque no es dar
solo perdon y olvido, sino garantizar una igualdad y
dar a cada quien proporcionalmente lo que se merece.

En palabras de la Corte Constitucional, en la Sen-
tencia C-479 de 1992 “El Predmbulo da sentido a los
preceptos constitucionales y seriala al Estado las me-
tas hacia las cuales debe orientar su accion; el rumbo
de las instituciones juridicas. Lejos de ser ajeno a la
Constitucion, el Preambulo hace parte integrante de
ella. Las normas pertenecientes a las demas jerarquias
del sistema juridico estan sujetas a toda la Constitu-
cién y, si no pueden contravenir los mandatos conteni-

dos en su articulado, menos aun les esta permitida la
transgresion de las bases sobre las cuales se soportan
v a cuyas finalidades apuntan. El Preambulo goza de
poder vinculante en cuanto sustento del orden que la
Carta instaura y, por tanto, toda norma —sea de indole
legislativa o de otro nivel- que desconozca o quebran-
te cualquiera de los fines en él senialados, lesiona la
Constitucion porque traiciona sus principios™.

En el articulo 1° de la Constitucion Politica, encon-
tramos que “Colombia es un Estado Social de Dere-
cho, organizado en forma de Republica unitaria, des-
centralizada, con autonomia de sus entidades territo-
riales, democratica, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general” en este enunciado se
manifiesta que Colombia es un Estado Social de dere-
cho, “El Estado Social de Derecho es un estado de tipo
democratico, que se caracteriza por el reconocimiento
de derechos individuales y colectivos (econdmicos, so-
ciales, culturales), con una idea de propiedad privada,
pero sumada a la existencia de su funcion social, con
una importante labor interventora del Estado en todos
los niveles. Cuando se habla de Estado de derecho, se
habla del gobierno de las leyes. En este sentido no go-
biernan los individuos, sino que se estd bajo la direc-
triz de las normas de ese Estado. El estado de derecho
se sujeta a la propia normatividad que emite, en tanto
las autoridades, los gobernantes lo hacen supeditados a
esas mismas normas. El Estado se sujeta al Derecho. A
su vez, cuando se habla de lo social, se refiere a los in-
tereses colectivos y a las acciones que, en los distintos

campos de la vida, se dirigen desde alli®”.

Es asi como se entiende que el gobierno debe velar
por los interés colectivos, en este caso el hecho de pre-
tender, que personas autoras de crimenes de lesa huma-
nidad, como son los miembros de las Farc, ocupen car-
gos de eleccion popular, se estaria violando este prin-
cipio, donde queda el respeto hacia las victimas, aparte
de darsele impunidad total, se les otorgaria beneficios
de indole politico, esto contraeria en primer plano con
el primero de los principios rectores, donde queda la
seguridad que nos debe brindar el gobierno.

De acuerdo con la Sentencia C-251 de 2002, “Un Es-
tado de derecho debe armonizar la libertad y el orden,
de tal forma que para lograr la seguridad no vulnere
los derechos fundamentales y las libertades puedan ser
ejercidas dentro de un orden justo, respetuoso del plu-
ralismo y de la libertad de critica. Y en eso consiste el
orden publico democrdtico que aspiran a consolidar
los regimenes constitucionales, que fundan su legitimi-
dad en el reconocimiento y garantia de los derechos
humanos. Y nada mds y nada menos es eso lo que pro-
clama nuestra Carta cuando define a Colombia como
un Estado social de derecho, democratico y pluralista,
fundado en el reconocimiento de la dignidad humana y
la prevalencia de los derechos de la persona”.

Esta sentencia menciona, que en aras de lograr la
seguridad, no se debe vulnerar los derechos fundamen-
tales, pero vemos como el gobierno buscando la paz a
cualquier modo, esta violando estos derechos y pasan-
do por encima de los intereses colectivos.

En el preceptuado del articulo 2° de nuestra Carta
Politica, se establecen los fines esenciales del Estado,

8 http://www.uniderecho.com/leer_articulo_Derecho-En-gene-
ral_7_1446.html
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“Son fines esenciales del Estado: servir a la comuni-
dad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes con-
sagrados en la Constitucion; facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mante-
ner la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Co-
lombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particula-
res”. Es por esto que si el Estado tiene como fin servir
a la comunidad, garantizar la efectividad de los prin-
cipios, derechos y deberes, facilitando la participacion
de todos en las decisiones que los afectan, cabe pregun-
tarse porque se pretende limitar a una comision para
que conozca de ciertos asuntos especificos y no hacer
participe a todos los parlamentarios de camara y sena-
do, llevando a conocimiento publico a las respectivas
plenarias los temas y leyes que se pretendan presentar.
De esta manera viola este principio ademas, es evidente
que no habra un orden justo.

De igual manera como la linea jurisprudencial ha
delimitado los tres aspectos en los cuales se sustituye la
Constitucion, también lo ha hecho para manifestar que
para que una norma juridica sea valida debe cumplir los
siguientes requisitos

1. Debe haber sido producida por el 6rgano compe-
tente.

2. Debe haber sido producida a través del procedi-
miento adecuado.

3. No debe estar en contradiccion con otras normas
superiores a ella del mismo sistema juridico.

1. Debe haber sido producida por el 6rgano com-
petente. En todo ordenamiento juridico existen habi-
litaciones a favor de determinadas autoridades para
producir normas, de modo que si la norma no ha sido
producida o dictada por la autoridad o sujeto compe-
tente, no es considerada como valida.

La Constitucion Politica en el articulo 374, estable-
ce que:

“La Constitucion Politica podra ser reformada por
el Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el
pueblo mediante referendo”.

A su vez, el articulo 375 de la Constitucion Politica
sefiala que:

“Podran presentar proyectos de acto legislativo el
Gobierno, diez miembros del Congreso, el veinte por
ciento de los concejales o de los diputados y los ciuda-
danos en un numero equivalente al menos, al cinco por
ciento del censo electoral vigente”.

Este proyecto pretende que el origen de las iniciati-
vas sean atribuidas exclusivamente en manos del Go-
bierno Nacional, excluyendo al Congreso, a los con-
cejales y diputados y a los ciudadanos. La concentra-
cion de la iniciativa para reformar la constitucion en el
Gobierno conlleva a un desequilibrio en las Ramas del
Poder Publico, genera extralimitacion en sus funciones
y es una concentracion de poder de caracter autoritario

que va en contravia del espiritu democratico y partici-
pativo de nuestro Estado Social de Derecho.

Ademas, esta facultad entra en contradiccion pues
se manifiesta que los proyectos de ley y de acto legisla-
tivo tramitados mediante el Procedimiento Legislativo
Especial para la Paz seran de iniciativa exclusiva del
Gobierno nacional.

De otro lado, este proyecto no solo pretende que los
proyectos de ley y de Acto Legislativo siempre sean de
origen gubernamental, sino que las modificaciones que
se les haga, cuenten con el previo aval del Gobierno, tal
como lo promueve el articulo 1°, literal g).

Lo anterior da muestra de la vulneracion a la Cons-
titucion y de permitir esto, el Congreso de la Republica
estaria renunciando a su iniciativa legislativa, autono-
mia y determinacion para modificar lo que considere
necesario.

De esta manera queda demostrado como los alcan-
ces de este proyecto de acto legislativo en materia de
iniciativa legislativa y modificacion a las mismas, que-
dan castrados por la rama ejecutiva, contrariando la
Constitucion Politica y otorgandole amplias facultades
al gobierno.

2. Debe haber sido producida a través del pro-
cedimiento adecuado. Las normas son el resultado de
un procedimiento, por medio del cual se va constru-
yendo y definiendo la voluntad del 6rgano competente
productor. El incumplimiento de las exigencias de la
manera como se producen las normas determina su in-
validez.

Estos requisitos mas exigentes que se establecen
para la reforma de la Constitucion no son caprichos, o
formalidades sin sustancia, sino que representan la ga-
rantia misma del régimen constitucional y de la supre-
macia de la Carta. En efecto, si la Constitucion pudiera
ser reformada por el mecanismo ordinario de aproba-
cion de una ley, y con las mayorias propias de la ley,
entonces en sentido estricto no existiria Constitucion,
ya que el Legislador no estaria sujeto a ningin mandato
superior, puesto que podria modificar las normas cons-
titucionales por la simple expedicion de una ley.

Una Constitucion que no es rigida no es entonces
una verdadera Constitucion, razon por la cual algunos
doctrinantes consideran, no sin razén, que las disposi-
ciones que regulan la reforma de la Constitucion son,
al menos formalmente, la norma fundamental del orde-
namiento juridico. En efecto, si la Constitucion de un
pais es la fuente de validez del resto del ordenamien-
to, y crea los 6rganos del Estado y prescribe la forma
como se crea el derecho de inferior jerarquia, a su vez
las reglas que establecen el procedimiento de reforma
constitucional seflalan coémo se cambian los contenidos
constitucionales, con lo cual estatuyen el poder de re-
forma o poder constituyente derivado.

Estas reglas son entonces la ‘constitucion de la
constitucion’ o el nicleo de la constitucion, y por ello
la guarda de la integridad y supremacia de la Constitu-
cion exige un control sobre la regularidad de los proce-
dimientos de reforma constitucional.

Por ello la garantia de los contenidos materiales de
la Constitucion implica la proteccion de la regularidad
formal de las reformas constitucionales.

Existe un consenso jurisprudencial en el sentido que
la exigencia del cumplimiento de los requisitos de pro-



Pagina 26

Martes, 31 de mayo de 2016

GACETA DEL CONGRESO 344

cedimiento para el caso de los Actos Legislativos es
mayor que cuando se trata de normas de indole legal.
Ello debido a que la magnitud de las consecuencias, en
términos de afectacion de la arquitectura constitucio-
nal, que conlleva el ejercicio del poder de reforma por
parte del Congreso, en tanto constituyente derivado,
implica la necesidad inexcusable del cumplimiento de
los requisitos de tramite que, por su naturaleza, vincu-
lan a las decisiones del legislativo con la deliberacion
democrética.

Ahora bien, el articulo 375 de la Constitucion Poli-
tica sefiala el tramite que deben surtir los proyectos, es-
tableciendo lo siguiente: “El tramite del proyecto ten-
dra lugar en dos periodos ordinarios y consecutivos.
Aprobado en el primero de ellos por la mayoria de los
asistentes, el proyecto sera publicado por el Gobierno.
En el segundo periodo la aprobacién requerira el voto
de la mayoria de los miembros de cada Camara™.

Este es un antecedente nefasto para la democracia
de Colombia y se vislumbran abusos y rupturas insti-
tucionales, creando nuevas instancias y nuevos proce-
dimientos para aprobar las leyes y las reformas consti-
tucionales.

Cabe sefialar, que uinicamente el constituyente pri-
mario que redice en cabeza del pueblo soberano, es el
unico que puede sustituir la Constitucion, y no el cons-
tituyente derivado, ni mucho menos el gobierno.

De esta forma se puede evidenciar, como los alcan-
ces de este proyecto de acto legislativo, van en con-
travia del procedimiento indicado por la Constitucion
Politica y por las leyes, vulnerando la voluntad del 6r-
gano competente productor e incumpliendo las exigen-
cias de la manera como se producen las normas, lo cual
conlleva a su invalidez e inconstitucionalidad.

3. No debe estar en contradiccién con otras nor-
mas superiores a ella del mismo sistema juridico.
El sistema juridico tiene una estructura jerarquica que
hace que la norma de inferior jerarquia no puede con-
tradecir lo establecido en las superiores. Si lo hace esa
contradiccion es motivo de invalidez de la de inferior
jerarquia.

Tal como ha quedado demostrado es evidente que
este proyecto de acto legislativo presenta una flagrante
contradiccion con la Constitucion Politica de Colom-
bia, “norma de normas”, tal como se prevé en el articu-
lo 4 de la Carta.

Estos son los articulos de la Constitucion Politica
que entran en contradiccion con las pretensiones del
proyecto de acto legislativo.

Este proyecto de acto legislativo no cumplen con
los parametros de validez establecidos por la Corte
Constitucional, aparte es una flagrante sustitucion de la
Constitucion, es un golpe de Estado en contra de la de-
mocracia, considerada como un valor en nuestra Carta,
la cual esta contenida en su predmbulo, ratificada como
principio fundamental y desarrollada durante la Carta
Politica, entendida etimoldgicamente como “demos”,
pueblo y “kratos”, poder y como consecuencia de ella,
se debe garantizar que todos los miembros de la socie-
dad tengan una posibilidad real e igual de participar en
las decisiones colectivas.

Por ultimo, quiero dejar manifestado que de ser
aprobada esta iniciativa legislativa, quedara a la mer-
ced del Gobierno nacional la exclusividad de legislar

en la materia, quien previamente acordara con las Farc,
que asuntos deberan pasar por el Congreso de la Rept-
blica. No podemos permitir que en nombre de la paz se
continue pasando por encima de nuestra Carta Politica,
esto seria un golpe de estado contra la democracia. De
acuerdo a este Acto Legislativo, los terroristas ahora
son constituyentes, quienes reforman la constitucion y
ademas plantean a partir de ahora como reformarla. Es
lamentable que en lugar de someter a los terroristas al
ordenamiento juridico, tanto leyes, normas y la Cons-
titucion, se les esta es permitiendo, a parte de todos los
beneficios que han acordado en la mesa de negociacio-
nes, como la impunidad, también se le esta otorgando
el poder para que ellos como si fueran legisladores, in-
diquen como debe ser nuestro ordenamiento juridico,
tanto el procedimiento, como la parte sustancial.

No olvidemos las intenciones de algunos Honora-
bles Congresistas, que han presentado constancias que
pretenden no afectar el principio de consecutividad,
con el fin de poder revivir la posibilidad de que los cri-
minales de las Farc, tengan participacion politica y le-
gislen en causa propia en el Congreso de la Republica.

Es inadmisible pensar en la posibilidad de que inte-
grantes de las Farc, puedan participar en politica, pues
como bien lo establece la Constitucion Politica, en su
articulo 122, modificado por el articulo 4°, del Acto
Legislativo nimero 01 de 2009, el cual establece “Sin
perjuicio de las demds sanciones que establezca la
ley, no podrén ser inscritos como candidatos a cargos
de eleccion popular, ni elegidos, ni designados como
servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por
interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes
hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la
comision de delitos que afecten el patrimonio del Esta-
do o quienes hayan sido condenados por delitos rela-
cionados con la pertenencia, promocion o financiacion
de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad
o por narcotrdfico en Colombia o en el exterior” ...

En concordancia con lo anterior, el articulo 179 de
la Constitucion Politica establece que “no podran ser
congresistas: 1. Quienes hayan sido condenados en
cualquier época por sentencia judicial, a pena priva-
tiva de la libertad, excepto por delitos politicos o cul-
posos™...

La Paz es un principio fundamental, que todos los
colombianos queremos y necesitamos, pero no de la
manera inconstitucional y arbitraria que se viene pre-
sentado, violando todo precepto juridico y constitucio-
nal, pasando por encima de las victimas y en general
de todo el pueblo colombiano. Para lograr una paz ver-
dadera, debe haber justicia y una cooperacion de las
Ramas del Poder Publico y no el ejecutivo interfiriendo
en atribuciones legislativas y otorgando atribuciones a
unos terroristas.

Primer debate en segunda vuelta

En la discusion del primer debate en segunda vuel-
ta, pese a que se presentaron proposiciones y se fun-
damentaron a través de intervenciones, ninguna fue
acogida, los cuatro articulos presentados en la ponencia
mayoritaria, pasaron sin ninguna clase filtro, el articulo
nuevo que busca pasar de un acuerdo final a un acuerdo
especial en los términos del articulo 3° comun a los
Convenios de Ginebra, para ingresar al bloque de cons-
titucionalidad, fue aceptado por la mayoria sin prejui-
cio a lo que este conlleva. Antes de iniciar el debate se
presentd solicitud de audiencia publica, por parte del
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doctor Alejandro Ordodiiez, Procurador General de la
Nacidn, teniendo en cuenta la solicitud del Procurador
y la mia en los mismos términos se convoco a esta.

Audiencia Publica

Por iniciativa del Honorable Representante Alvaro
Hernan Prada Artunduaga y el doctor Alejandro Ordo-
fiez, se convocod a audiencia publica, la cual se desa-
rroll6 el dia 26 de mayo de 2016 a las 10:00 a. m., con
el fin de escuchar a todas las partes interesadas en el
asunto, donde se invito a diferentes académicos, cons-
titucionalistas, organizaciones y a quienes ocuparon
cargos de connotacioén nacional. Por lo cual dentro de
algunas intervenciones manifestaron:

Doctor Alejandro Ordoéiiez, Procurador General
de la Nacion

Dentro de su mediacion declar6 “Nadie en Colom-
bia es adverso a la paz todos coincidimos en ese anhelo
hacemos el esfuerzo para que ese anhelo se cumpla,
entre otras cosas, porque en Colombia no hay una sola
familia que no haya sufrido los rigores de la violencia
ya sea ofrendando la sangre de los suyos o su libertad,
o sus propiedades, por eso en ello hay un animismo en
torno a ese deseo, en torno a ese anhelo, y el presidente
tiene las competencias constitucionales y legales para
lograr ese anhelo de los colombianos y para que ese
derecho que esta consagrado en la constitucion logre
ser ejercido por todos los colombianos, ese presidente
en el ejercicio de esas competencias constitucionales y
legales, debe ejercerlas con los limites que la constitu-
cion y la ley le han sefialado, precisamente la Ley 418
dentro de las limitaciones que le coloca al presidente
esta precisamente la de no alterar la distribucion de
competencias de los diferentes 6rganos del Estado y
como para adquirir, para conseguir la paz, el gobier-
no en cabeza de su presidente no puede desbordar sus
competencias, pero fundamentalmente en una de esas
limitaciones esta la de no alterar la distribucion de
competencia de los diferentes 6rganos del estado y en
el desarrollo de este proceso encontramos el acuerdo
que conocimos el 12 de mayo, el cual se establecia que
para blindar el proceso porque para blindarlo juridi-
camente era menester acudir a instrumentos legales,
acudir al congreso, acudir a la Corte Constitucional,
acudir al pueblo, y acudir a las instancias internacio-
nales, en los escenarios internos se diseiio como dentro
del tramite del acto legislativo en su séptimo debate
se incluiria una modificacion en la cual el acuerdo fi-
nal se eleva a acuerdo especial, ingresando al bloque
de constitucionalidad para que sirva de marco y de
referencia para todas las decisiones y las implemen-
taciones que tengan que ver con el proceso de paz,
igualmente se establece, la expedicion en una ley or-
dinaria la aprobacion de los contenidos del acuerdo
final y posteriormente se tramitaria un acto legislativo
donde igualmente se incluiria el tema de la jurisdic-
cién especial, desde luego, con los elementos que estan
sefialados en un procedimiento legislativo exprés con
los quérum alli referidos, igualmente ante la corte un
control constitucional se sefiala un control constitucio-
nal unico inmediato, y unico, igualmente se habla de
la refrendacidon como tercer elemento necesario para
consolidar dicho blindaje e internacionalmente, se es-
tablece el procedimiento una vez dice el acuerdo, in-
mediatamente se firme, se depositara ante el Consejo
Federal Suizo y después una declaracion o expresion
unilateral de voluntad del estado ante las Naciones

Unidas para que figure como anexo de la resolucion
por ellas expedidas.

Debo decir unos puntos fundamentalmente;

Primera, que el acuerdo especial no es acuerdo es-
pecial, no se le puede dar la connotacion ni la natura-
leza de acuerdo especial.

Segundo, que no pueden ingresar por tanto, o me-
jor que no pueden ingresar al bloque de constitucio-
nalidad y por ende no puede convertirse en marco de
referencia para los controles constitucionales de los
actos legislativos y de las leyes que se expidan. ¢Por
qué no es un acuerdo especial? Lo han dicho a partir
de su momento muchas voces, la procuraduria lo dijo
desde el primer dia, no es acuerdo especial sencilla-
mente porque los acuerdos especiales tienen una fina-
lidad, una naturaleza que no depende del capricho de
las partes, que es para humanizar el conflicto, y aqui
no se trata de humanizar el conflicto, se trata de dar
por terminado el conflicto, y por ende hay una clara
substraccion de materia, los aspectos de que trata, de
acuerdo a los acuerdos ya conocidos que estan consig-
nados en mas de ciento veintisiete paginas son los méas
disimiles, temas de educacion, de territorio, de tierras,
de produccion campesina, de narcotrdfico, de crimenes
internacionales, de derechos a la verdad, a la justicia,
a la reparacion, servicios de salud, derecho a la par-
ticipacion politica, participacion ciudadana, mecanis-
mos de resolucion de conflictos, proyectos, planes, pro-
gramas de las méas diversas materias, infraestructuray
una larga lista que estan consignadas en ciento veinti-
siete paginas, nada tiene que ver ello ni con temas que
son la naturaleza propia de los acuerdos especiales, la
toma de rehenes, los tratos humillantes y degradantes,
las garantias judiciales respecto a condenas dictadas,
y las ejecuciones sin previo juicio ante tribunal legiti-
mamente instituido establecido, los heridos, los enfer-
mos, en fin el acuerdo final, no tiene, no se le puede dar
la naturaleza de acuerdo especial. Tampoco pueden
hacer parte del bloque de constitucionalidad, ustedes
saben muy bien que los bloques de constitucionalidad
tienen como caracteristicas que serviran de marco y de
referencia respecto de los derechos y los deberes cons-
titucionales en materia de derechos humanos y tienen
una posicion prevalente en nuestro ordenamiento cons-
titucional.

NO ES UN TRATADO INTERNACIONAL, asi se le
quiera dar la categoria y el tratamiento, NO ES UN
TRATADO INTERNACIONAL, eso lo reconocio el se-
fior plenipotenciario el Doctor De La Calle, no es un
tratado que tenga que ver esencial ni fundamentalmen-
te sobre temas de derechos humanos, no ha sido apro-
bado por el congreso, no ha surtido el tramite ante la
corte constitucional, NO PUEDE INGRESAR AL BLO-
QUE DE CONSTITUCIONALIDAD.

Cuando deciamos hace dos afios y medio que lo que
habia en la habana era una reunion de constituyentes,
una asamblea de constituyentes, rapidamente se ras-
gaban las vestiduras para desmentir esa aseveracion,
hoy ya lo reconocen y la primera defraudacion que
hacen que estan haciendo es a la instrumentalizacion
del congreso de la repuiblica es precisamente para que
ustedes se despojen de las facultades constituyentes y
se las entreguen al Presidente y a las FARC para plan-
tear desde alli unas modificaciones a la constitucion,
un nuevo orden constitucional. No nos digamos menti-
ras, incluir en el séptimo debate, desconociendo todas
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las normas rectoras del proceso constituyente porque
nosotros sabemos que la constitucion solo puede refor-
marse de la forma que esta establecida en el 374 por
el referendo, por los actos legislativos o por asambleas
constituyentes, y ahi se exigen unos procedimientos es-
tablecidos en la Ley 5 ¢Cuando discutieron ustedes,
cuando discutio el congreso lo que se ha acordado en
La Habana? Es el unico caso en la historia donde a la
constitucion entra una norma en blanco, UN ACUER-
DO QUE NO EXISTE, esta estrategia del blindaje
Jjuridico del dicho blindaje juridico con los acuerdos
especiales con el blogue de constitucionalidad, y con
el marco de referencia es simplemente o se hace para
defraudar la constitucién, y se defrauda, primero, en el
Congreso, la estrategia para que ustedes se despojen
de la facultad constituyente.

Se defrauda el control constitucional igualmente,
porque la funcion de control de la corte, la corte ejer-
cerd las funciones de control, no referidas a la consti-
tucion sino referidas al acuerdo, se restringe el control
constituyente de las leyes de los actos legislativos de
todas las normas que se expiden respecto, es al acuer-
do, pero mas aun cercenan dos acciones esenciales,
muy queridas por los colombianos, la accion de in-
constitucionalidad, al ser un control unico e inmediato,
segundo incluso hasta la accion de tutela, que tendria
los ciudadanos frente a determinados aspectos de los
acuerdos, defrauda el poder del Congreso al despojar-
lo de sus facultades constituyentes. Segundo defraudan
el control constitucional, defraudan a la comunidad
internacional, porque terminan utilizando manipulan-
do los acuerdos especiales, dandoles un contenido que
no le pueden dar. Pero cuarto, defraudan al pueblo,
hemos oido reiteradamente, reiteradamente, decir al
sefior Presidente y a los seriores plenipotenciarios de
La Habana: la ultima palabra la tendra el pueblo.

Doctor Carlos Enrique Arévalo Narvaez, Docen-
te Derecho Internacional

Dentro de su intervencion argumento: “El Acuer-
do Final para la terminacion del conflicto y la cons-
truccion de una paz estable y duradera constituye un
Acuerdo Especial en los términos del articulo 3° co-
mun a los Convenios de Ginebra de 1949.”, conteni-
da en el nuevo articulo transitorio incorporado por el
articulo 4° del Proyecto de Acto Legislativo. Con el fin
de ofrecer garantias de cumplimiento del Acuerdo Fi-
nal, una vez este haya sido firmado y entrado en vigor,
el anterior ingresara en estricto sentido al bloque de
constitucionalidad para ser tenido en cuenta durante el
periodo de implementacion del mismo como parametro
de interpretacion y referente de desarrollo y validez de
las Normas y las Leyes de Implementacién y desarrollo
del Acuerdo Final”.

1. Aclaracion preliminar: incluso en aras de discu-
sion si se quiere partir de la idea de que el acuerdo
de paz es un Acuerdo Especial a la luz del articulo 3°
comun, esto no modifica el estatus legal de las FARC.

El Derecho Internacional Humanitario (DIH) co-
rresponde a la rama especializada del derecho interna-
cional —y dentro de este, del régimen de proteccion a la
persona humana— que aplica en escenarios de conflicto
armado, buscando reducir los efectos negativos de los
mismos al mismo tiempo que protege a las personas
que no participan o que ya no participan en los comba-
tes, limitando a su vez los medios y métodos para hacer

la guerra. Es el derecho de los conflictos armados y es
una Lex Specialis.

Asi como inicialmente en las etapas del desarrollo
historico del DIH se podia marcar una distincion entre
el derecho de ginebra, o derecho humanitario propia-
mente dicho cuyo objetivo es proteger a los militares
fuera de combate, y a las personas que no participan
en las hostilidades, como lo es la poblacion civil; y
un derecho de La Haya, por el que se determinan los
derechos y las obligaciones de los beligerantes en la
conduccion de las operaciones militares y se limita la
eleccion de los medios para hacer la guerra, ésta dis-
tincion ha sido desplazada en importancia en la actua-
lidad por la division entre el derecho de los conflictos
armados internacionales y los conflictos armados no-
internacionales.

Aunque existen decenas de instrumentos especiali-
zados en materia de DIH, lo cierto es que los sistemas
normativos especificos que aplican a cada uno de los
dos tipos de conflicto son: (i) a los conflictos arma-
dos internacionales?, los cuatro Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 y el Protocolo Adicional I de
1977, y (ii) a los conflictos armados no internaciona-
Ieslo, el articulo 3° comun a los cuatro Convenios de
Ginebra y el Protocolo Adicional Il de 1977.

Durante 25 aiios, el unico régimen normativo es-
pecial que resultaba aplicable dentro del DIH a los
conflictos armados no internacionales correspondia al
contenido en el articulo 3° comun a los cuatro Con-
venios. Este articulo, conocido popularmente como el
tratado en miniatura, consigna en su ultimo inciso que:
““La aplicacion de las anteriores disposiciones no sur-
tira efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en
conflicto”.

Jean Pictet sus comentarios al apartado estudiado
del articulo 3° comun, reafirmando que con él no se
busca cambiar el estatus legal de los grupos insurgen-
tes y que por el contrario el objeto de dicho cuerpo
normativo —condensado en una sola disposicion—- no
es otro que el trato humano de ese combatiente inde-
pendientemente de cual sea su condicion. Al respecto
senala:

“Ast pues, el hecho de aplicar el articulo 3° no
constituye en si mismo, por parte de un Gobierno le-
gal, ningun reconocimiento de poder alguno a la parte
adversa; no limita de ningun modo su derecho —que le
confiere su propia ley— a reprimir una rebelion por to-
dos los medios, incluido el uso de las armas; no afecta
en nada a su derecho a perseguir judicialmente, juzgar

9 La definicién de conflicto armado internacional se encuentra recogida
en el articulo 2 comun a los cuatro Convenios de Ginebra del 49 y en
el articulo primero del Protocolo Adicional I, estableciendo el CICR
que: “Cuando se trata de una confrontacién armada entre entidades
estatales, el conflicto armado internacional se identifica con la guerra,
incluso si tal estado no ha sido reconocido por una de ellas. Las situa-
ciones a que se refiere el parrafo precedente comprenden los conflictos
armados en que los pueblos luchan contra la dominacion colonial y la
ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio
del derecho de los pueblos a la libre determinacion, consagrado en la
Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion sobre los principios
de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a
la cooperacién entre los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas”.

10 La definicion de conflicto armado no internacional, la encontramos en
el articulo 1 (1) del Protocolo Adicional 1I de 1977: “Conflictos que
se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados orga-
nizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre
una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el DIH .
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y condenar a sus adversarios por sus crimenes, de con-
formidad con la propia ley.

De igual manera, para el bando adverso, sea cual
fuere, asi como la calificacion que él se dé o que pre-
tenda, el hecho de aplicar este articulo no le confiere
ningun derecho a una proteccion especial, ni ninguna
inmunidad.

El articulo 3° —como todo el Convenio, por lo de-
més-— solo tiene por objeto el individuo y el trato fisico
debido a su condicion de ser humano, independiente-
mente de las otras calidades de la que esta revestido,
pero carece de efecto sobre el trato juridico o politico
que puede acarrearle su comportamientoL,

No obstante, si bien la claridad juridica del citado
segmento normativo del articulo 3° comun no da es-
pacio a mayor discusion, politicamente si se cuestiona
por un sector académico, e incluso por algunos de los
Estados que en su momento participaron en la Confe-
rencia Diplomatica, si la aplicacion de dicho articulo
no implica necesariamente conferir a los insurgentes
un cierto grado de personalidad juridica internacio-
nal, al menos hasta el punto en que se conviertan en
titulares de derechos y obligaciones en el marco de la
normal2,

2. El Acuerdo Final para la terminacion del con-
flicto y la construccion de una paz estable y duradera
NO constituye un Acuerdo Especial en los términos del
articulo 3° comun a los convenios de Ginebra de 1949.

El penultimo inciso del articulo 3° comun a los cua-
tro Convenios de Ginebra establece que: “Ademas, las
Partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor,
mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de
las otras disposiciones del presente Convenio™.

En su comentario Jean Pictet afirma que, aunque
para lograr una normatividad que aplicara a los con-
flictos armados no internacionales era necesario re-
nunciar a la de todas las demas normas de los Con-
venios de Ginebra de 1949, esto no podia evitar que
se presentara una de dos situaciones que ameritaria
la extension a otras disposiciones del DIH, concreta-
mente de los Convenios: (i) que a pesar que a la luz
del DIH y antes del 8 de junio de 1977, las partes de
un conflicto armado interno no tienen mas obligacion
que aplicar el articulo 3° de los cuatro convenios, es
evidente que cada una de ellas tiene la plena libertad
para declarar su intencion de aplicar, todas o parte de
las demas disposiciones, y no se podria hacer menos
que animarlas a hacerlo.!3 (ii) Puede también suceder
que, al prolongarse, un conflicto interno adquiera el
caracter de una verdadera guerra, no entendida en el
sentido de una confrontacion internacional sino mas
de una guerra civil de gran proporcion. Entonces, la
situacion de millares de victimas es tal que ya no basta
con respetar solamente el articulo 3°. Es entonces de
desear que se regule detalladamente el trato que hay
que garantizarles y los socorros que hay que propor-
cionarles, ademas de otras cuestiones. Puede llegar un
momento en el que incluso las propias partes en con-
flicto estén tan interesadas en ello como las victimas.}*

11 Jean Pictet, supra note No. 1.

12 George Abi-Saab, Non-international Armed Conflicts. Citado por
Lindsay Moir. p. 66.

13 Jean Pictet, Supra note No. 1.

14  Ibidem.

Es asi como los Acuerdos Especiales a los que hace
referencia el articulo 3° comun, son pactos entre las
partes de un conflicto armado no internacional para
extender la aplicacion del DIH, mas alld del contenido
del articulo 3° comun, incorporando otras disposicio-
nes con el objetivo de garantizar la proteccion de quie-
nes se pueden ver afectadas por las confrontaciones.
Son, en esencia acuerdos que buscan ampliar las re-
glas de juego porque se parte de la premisa que se va a
continuar en él, es decir son instrumentos de inclusion
de normas para seguir en el conflicto, no para ponerle
fin al mismo®.

3. Un Acuerdo entre el Gobierno y las FARC para
poner fin al conflicto y contribuir a la construccion de
una paz estable y duradera en los términos de lo que
se puede prever serd lo acordado en La Habana, no
constituye un instrumento de DIH.

En este punto es importante hacer claridad sobre la
diferencia entre lus ad Bellum, lus In Bellumy lus Post
Bellum. EI primero de estos conceptos corresponde al
derecho para hacer la guerra y se encuentra enmarca-
do en el derecho internacional en el denominado dere-
cho del uso de la fuerza recogido principalmente en la
Carta de las Naciones Unidas articulos 2° (4) y 51. El
segundo, el lus In Bellum, corresponde al derecho apli-
cable dentro de los conflictos armados, delimitado por
ellos, al interior de ellos. Es éste propiamente el que
corresponde el Derecho Internacional Humanitario.
Finalmente el lus Post Bellum, corresponde al conjun-
to de reglas y principios que regulan los 6procesos de
paz (peace-making) después del conflictol®.

En mi opinion, el Acuerdo para poner fin al con-
flicto y construir una paz duradera, por los conteni-
dos propios de él, hace parte del lus post bellum, el
cual, aunque por supuesto tiene vinculos con el DIH,
no hace parte de él. No se trata entonces de un instru-
mento de DIH.

Al ser el Acuerdo Final un instrumento propio del
lus Post Bellum y no ser un acuerdo del DIH, no puede
ser considerado como prevalente en el derecho inter-
no, caracter que solo se le ha dado por la Corte Cons-
titucional a los tratados y la costumbre internacional
derivada del DIH, a la luz del articulo 93 de la Carta
Politica, incorporandolos al bloque de constituciona-
lidad”.

Doctor Juan Carlos Lancheros, Director del
Centro de Estudios Juridicos Derecho Justo:

Se pronunci6 respecto al articulo cuarto del Proyec-
to de Acto Legislativo, en diferentes aspectos:

15  Frente a que normas en especifico podrian ser incorporadas por las
partes en conflicto a la luz de Acuerdos Especiales, respondi6 Jean Pic-
tet la siguiente pregunta: ¢Cudles son las disposiciones que podrian
ponerse mas facilmente en vigor mediante acuerdos especiales? Ante
todo, las disposiciones contenidas en los articulos 27 a 34, comunes a
los territorios de las partes en conflicto y a los territorios ocupados.
Por otro lado, no cabe duda de que también podrian aplicarse las dis-
posiciones relativas al territorio ocupado, lo mismo que las que se
refieren al régimen de los internados (articulos 79 a 135). En cambio,
las disposiciones que conciernen a los extranjeros en el territorio de
una parte en conflicto serian mas dificiles de aplicar en caso de guerra
civil. En efecto, en una guerra civil, la lucha se libra en un territorio
cuyos ciudadanos tienen todos la misma nacionalidad. Por lo demas,
esta fue una de las objeciones que se hicieron contra la extension com-
pleta e incondicional de este Convenio a los casos de guerra civil.
Numerosos delegados destacaron que muchas disposiciones del Con-
venio no podrian aplicarse en caso de guerra civil, 0 que, en todo caso,
deberian introducirse importantes modificaciones en ellas.

16  C. Stahn. Jus ad bellum, jus in bellum ... ius post bellum? Rethinking
the conception of the Law of Armed Forces. European Journal of Inter-
national Law. 2006. Citad por Mark Freeeman.
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* “El blindaje no esta condicionado a los resulta-
dos del plebiscito. Dos de los cuatro articulos del PAL
(articulos 1° y 2°) estan condicionados a la refrenda-
cion del Acuerdo Final, y el articulo 4° NO es uno de
ellos. Una vez sea promulgado este Acto Legislativo
entrarad en vigencia, en contravia a lo que ha manifes-
tado publicamente el Gobierno nacional. Este condi-
cionamiento deberia ser incorporado.

* La incorporacion de los acuerdos a la Constitu-
cién. La incorporacion del Acuerdo Final al Bloque
de Constitucionalidad en sentido estricto supone, de
forma clara que dicho Acuerdo se integra a la Consti-
tucion Politica, se hace una con ella, se hace exigible
directamente por los ciudadanos. Esta adicion al texto
de la Constitucion plantea, entre otras:

* El espejismo de la intangibilidad. La intangibi-
lidad de la Constitucion, la idea de hacerla inmodifi-
cable de incorporar clausulas pétreas no es mds que
una ilusion. El pueblo, el Constituyente primario, esta
exento de limites. De alli que, de la misma forma en
que puede avalar y respaldar acuerdos o férmulas de
paz, puede decidir revocarlas o plantear otras alter-
nativas.

* La ausencia de transitoriedad. Es necesario pre-
cisar con total claridad en qué consiste la transitorie-
dad del articulo. Es decir, cudl es su vigencia tempo-
ral, cudl es el plazo o condicion al que estd sujeta su
obligatoriedad. Las disposiciones no son transitorias
porque asi se diga en su titulo, lo son porque de su
tenor literal asi se desprende. En este orden de ideas,
es claro que no se trata de una norma especial ni ex-
cepcional, es por ahora permanente.

* El acuerdo final no ha sido publicado, debati-
do ni votado. dunque hay otros aspectos que pueden
discutirse sobre constancias y votaciones negativas, el
texto del Acuerdo Final que busca constitucionalizarse
a través de este acto legislativo, que se busca blindar
incorporandolo a la Constitucion, no se ha conocido,
no se ha publicado, no se ha debatido, no se ha votado.
Es claro, absolutamente claro que se pretende incorpo-
rar a la Constitucion un texto que no ha sido sometido
al debate publico, porque como recordaran, nada esta
acordado hasta que todo esté acordado.

* Facultades constitucionales extraordinarias. En
los términos en que el texto ha sido aprobado hasta
ahora, es claro que permitir que textos desconocidos
sean acordados por el Gobierno nacional y las Farc
como parte de la Constitucion, no es otra cosa que el
otorgamiento implicito y tacito de facultades constitu-
cionales extraordinarias al Gobierno nacional para
modificar la Constitucion.

Estas facultades extraordinarias exceden cualquier
minima consideracion por el principio de separacion
de poderes y suponen no solo un vaciamiento de la
competencia constitucional de reforma constitucional
que tiene el Congreso de la Republica, sino una renun-
cia de sus competencias, cuando no un exceso a las
mismas. Es una norma en blanco que puede ser dili-
genciada como se quiera mientras se llega a la firma
definitiva de los acuerdos.

 La ausencia de garantias para el Gobierno na-
cional y para los colombianos. En un proceso de nego-
ciacion es claro que hay al menos dos partes. El blin-
daje propuesto, mas que un blindaje para la paz, es un
blindaje juridico para las FARC. Entendemos que ellos

las quieran, pero este hecho plantea una asimetria de
garantias claras para la poblacién colombiana frente
a un incumplimiento de este grupo. La garantia de no
repeticion y las consecuencias de su violacion no estan
planteadas en este blindaje”.

Doctor Jaime Castro Castro, ex Ministro de Jus-
ticia:

Argument6: “se estd cambiando el régimen politico
por varias razones.

1. La Mesa de La Habana, de hecho, esta haciendo
las veces de asamblea constituyente y legislativa: toma
decisiones y redacta articulos que envia al congreso
para que sean convertidos en norma juridica obligato-
ria para todos los colombianos.

El pasado 12 de mayo remitid al congreso articulo
entrecomillado que debia ser aprobado en el séptimo y
octavo debates del proyecto de reforma constitucional
que tramitan las Camaras.

La Comision Primera de la Camara aprobd, sin
ninguna modificacion y dentro del plazo fijado, el texto
que le habia sido sugerido, recomendado u ordenado
por el gobierno y las Farc.

El articulo en cuestion dispone entre otras cosas:

— “el Acuerdo Final (que se suscriba en La Haba-
na) constituye un acuerdo especial en los términos del
articulo 3° comun a los convenios de Ginebra”.

— el Acuerdo Final, una vez haya sido firmado y en-
trado en vigor, “ingresara en estricto sentido al bloque
de constitucionalidad para ser tenido en cuenta duran-
te el periodo de implementacion del mismo como pa-
rametro de interpretacion y referente de desarrollo y
validez de las normas y las leyes” que se expidan para
cumplir dicho Acuerdo.

— el articulo también incluye procedimiento legis-
lativo especial para la tramitacion y aprobacion en el
congreso de las leyes y actos legislativos que se rela-
cionen con el cumplimiento del Acuerdo Final.

Llama la atencion que lo decidido en La Habana
se refiere inclusive a procedimiento legislativo espe-
cial que el congreso ya habia aprobado en términos
distintos, pero que tendra que cambiar para cumplir lo
decidido por la Mesa.

Lo més importante de lo que se acaba de anotar es
el hecho de que el congreso eleve a la categoria de tex-
to constitucional, comparable a tratado internacional,
porque hara parte del bloque de constitucionalidad,
documento inexistente porque el varias veces citado
Acuerdo Final no existe materialmente, no lo conocen
quienes seguramente lo firmardn, tampoco los senado-
res y representantes que lo incorporan a la Carta Poli-
tica y mucho menos la ciudadania.

La aprobacion impartida por la comisién primera,
que seguramente también sera proferida por la plena-
ria de la Camara y por el Senado cuando conozca del
texto conciliado, prueba bien que la Mesa de La Ha-
bana definio y redacté texto constitucional que fue y
sera ratificado por el congreso, sin cambiarle ni una
coma, como habia pedido Ivan Marquez, negociador
de las Farc.

La Mesa de La Habana hace, entonces, las veces
de asamblea constituyente, por lo cual es de esperar
que las Farc ya no pidan, como lo venian haciendo, la
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convocatoria de una asamblea constituyente de carac-
teristicas especiales, porque de hecho ya esta reunida.

2. La Mesa de La Habana también hace las veces
de asamblea legislativa (no sélo se ocupa de asuntos
constitucionales, igualmente, decide otros de caracter
meramente legislativo).

La Senadora Paola Holguin presento proyecto de
ley en el que se disponia que los miembros de la fuerza
publica tendrian derecho a detencion domiciliaria si
seis meses después de dictada la medida que los privo
de la libertad no se tomaban decisiones judiciales en
su contra: imputacion de cargos, llamamiento a juicio.

El Ministro de Defensa se dirigio por escrito a la
Comision Segunda del Senado para decir que aunque
encontraba loable la iniciativa, pedia que no se tra-
mitaran porque ese asunto (régimen penitenciario que
es meramente legal) se habia decidido en La Habana
dentro del marco de la llamada justicia transicional
que es aplicable a los miembros de la fuerza y que el
gobierno debia cumplir los compromisos que habia ad-
quirido con las Farc.

Lo anotado prueba que, también de hecho, la Mesa
de La Habana hace las veces de asamblea legislativa.

3. A consecuencia de lo anterior es claro que el
Congreso hace las veces de oficina notarial en la que
se protocolizaran la voluntad y decisiones de la Mesa.

Recuérdese que el Acuerdo Final es pardmetro y
referente de las decisiones que tomen las Camaras y
téngase presente que los proyectos de ley y de acto le-
gislativo que el gobierno someta a su consideracion
deberan ser aprobados o improbados sin que se pueda
introducirles cambios o modificaciones, ni hacerles re-
cortes o incluirles textos nuevos, pues reciben el mismo
tratamiento que la Constitucion da a los tratados inter-
nacionales.

Sin exagerar puede decirse que la condicion del
Congreso termina siendo inferior a la de cualquier ofi-
cina notarial, porque debe refrendar todo lo que decida
la Mesa de la Habana y las decisiones legislativas que
le deriven del AF, mientras el notario da fe de los docu-
mentos que conoce y ha leido y los eleva a la categoria
de escritura publica cuando le incorpora cada una de
sus clausulas y condiciones. Ninguno de estos requisi-
tos se ha cumplido por el congreso en la decision cons-
titucional que esta tomando.

4. El gobierno ha dicho repetidamente que los co-
lombianos diran la ultima palabra sobre el Acuerdo
Final pues decidiran si estdn de acuerdo o no con su
contenido y alcances.

El instrumento més indicado para el logro del pro-
posito anterior es el referendo, porque cumple princi-
pio democratico: el pueblo en las urnas refrenda poli-
ticamente lo acordado o lo rechaza, asegura voto con-
siente de la ciudadania y da la categoria constitucional
a su pronunciamiento (refrendacion juridica).

Asi lo penso el gobierno inicialmente. Por eso,
a solicitud suya, el congreso expidio ley, la 1745 de
2015, que facilitaba la votacion del propuesto referen-
do, porque permitia que tuviera lugar simultaneamente
con cualquier acto electoral. Oficialmente se dijo que
se votaria el pasado 25 de octubre cuando elegimos
alcaldes y gobernadores.

La formula era valida juridica y politicamente. Sin
embargo, el Presidente Santos, sorpresivamente, dijo
que “el referendo era el suicidio politico del gobier-
no”. No explico las razones. Tal vez penso que la ciu-
dadania no aprobaria alguno o algunos de los temas
del Acuerdo Final.

5. Lo que se esta decidiendo con las Farc, por ra-
zones obvias, debe aplicarse mas tarde a los acuerdos
que se suscriban con el ELN y otras organizaciones
subversivas. En estos ultimos acuerdos probablemente
se traten temas como el origen del poder, la organiza-
cion y el funcionamiento del Estado, la propiedad pri-
vada y las atribuciones de la fuerza publica que suelen
ser aspiraciones de las organizaciones rebeldes.

Este hecho, sumado a lo que antes se anoto sobre
la frondosa normatividad legal y constitucional que
debe expedir el congreso dentro de los parametros del
Acuerdo Final, avalan la tesis del golpe de Estado per-
manente”.

En Representacion de la Red Nacional de Pro-
gramas Regionales de Desarrollo y Paz (Redprode-
paz):

Dentro de algunos puntos concluyeron: “Respecto
al procedimiento legislativo especial para la Paz, debe
mantenerse un equilibrio entre el interés del Gobier-
no nacional por garantizar la implementacion de los
acuerdos de manera expedita y, la necesidad de per-
mitir los debates necesarios y suficientes por parte del
Congreso de la Republica.

Por demas, consideramos que el Procedimiento Le-
gislativo Especial para la Paz no sustituye ni es su-

ficiente para legitimar las medidas de transicion; en

todo caso, tales medidas deben ser discutidas de ma-
nera publica, abierta, y transparente, con la sociedad
civil organizada.

Respecto a las Facultades presidenciales para la
Paz, consideramos que el interés por darle celeridad
a los tramites legislativos que permitan la implementa-
cion de los Acuerdos, no puede restringir la posibili-
dad de que se presenten demandas publicas de consti-
tucionalidad, respecto al control de constitucionalidad
unico y automdtico.

Respecto al Plan de Inversiones para la Paz, ma-
nifestamos nuestra seria preocupacion por la omision
de los mecanismos de participacion ciudadana en
el proceso de ajuste a los Planes municipales y de-
partamentales de desarrollo, frente al Plan de Inver-
siones para la Paz dejando esta responsabilidad en la
institucionalidad Publica Local de manera exclusiva.

En el mismo sentido, los ajustes institucionales y
normativos necesarios para ejecutar el componente
de paz del Plan Plurianual de Inversiones, deben ser
disefiados de manera diferencial, atendiendo a las
particularidades historicas, sociales, culturales y del
desarrollo del conflicto armado, garantizando meca-
nismos de construccion colectiva desde los territorios.
En ningun caso tales ajustes institucionales y norma-
tivos pueden ser disefiados desde el nivel central, bajo
una perspectiva tecnocratica.

Es imperativo establecer los mecanismos de verifi-
cacion de los acuerdos, en los cuales debe participar
la sociedad civil y la comunidad internacional. Igual-
mente, este mecanismo podra hacer seguimiento a los
procesos de inversiones derivados de los acuerdos,
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tanto aquellos de fondos gubernamentales como los de
cooperacion internacional. Estos mecanismos deberan
ser regionales, sistematicos y periddicos, haciendo un
ejercicio de rendicion de cuentas publico y abierto so-
bre la ejecucién e implementacion de los avances de
estas inversiones para la paz”.

Doctor Rafael Nieto Loaiza, ex Viceministro de
Justicia:

El doctor Nieto manifestd: “Desde la perspectiva
del derecho internacional, los tratados internacionales
estan claramente decididos en la convencion mediana
de derecho de los tratados, esta convencion dice que
los tratados no son cosas distintas que un acuerdo que
ocurre entre estados, o entre estados de organismos in-
ternacionales, regulados por el derecho internacional
y nada mas es decir de ninguna manera puede enten-
derse que un acuerdo entre un gobierno y un grupo
alzado en armas tenga la naturaleza de tratar, esto lo
ha reconocido expresamente el doctor Humberto de la
Calle, asi que uno tiene que decir que los pactos de la
habana no son de ninguna manera tratados interna-
cionales.

Los acuerdos especiales estan regulados en el arti-
culo tercero como uno de los cuatro acuerdos de Gine-
bra de 1949, como ustedes saben esos cuatro convenios
se refieren exclusivamente a la regulacion de conflictos
armados internacionales, la proteccion de los heridos
v los enfermos en tierra la proteccion de heridos y los
enfermos en el mar, el tratamiento de los prisioneros y
la proteccion que se debe dar a la poblacidn civil en los
conflictos armados internacionales, la unica norma de
los conflictos armados no internacionales de estos cua-
tro convenios que se refieren a los conflictos armados
no internacionales como el nuestro es el articulo terce-
ro comun, todas las demas se refieren a los conflictos
armados internacionales.

En el articulo tercero comun se habla de la posi-
bilidad de que partes en un conflicto armado no in-
ternacional interno como el nuestro, puedan hacer los
acuerdos especiales pero la naturaleza de esos acuer-
dos especiales esta claramente decidida en ese articulo
tercero comun, y es poner en prdctica en el conflicto
armado internacional las normas de proteccion de las
conflictos armados internacionales es decir lo que bus-
can los acuerdos especiales no es nada distinto que au-
mentar el umbral de proteccion en los conflictos arma-
dos no internacionales, trayendo para este conflicto las
formas de proteccion tipicas de los conflictos armados
internacionales que estan en los cuatro convenios, esa
es la unica finalidad de un acuerdo especial, sostener
que los pactos de la habana cuyo contenido no es hu-
manitario, un acuerdo especial no corresponde con el
derecho internacional social y habria que decir lo si-
guiente, inmediatamente después las partes que parti-
cipan en un conflicto armado no internacional pueden
Ilamar lo que quieran un acuerdo especial pero eso no
cambia su naturaleza.

Dicho esto tendria que decir que digan lo que di-
gan el gobierno y las FARC los pactos de la habana
que no hacen referencia a aumentar la proteccion en
el conflicto armado internacional, aumentar el umbral
de proteccion, no son un acuerdo especial. Ahora bien
se sostiene por parte del doctor de la Calle, que los
pactos de la habana son acuerdos especiales por que
ponen fin a un conflicto armado y dicen ellos que nada
mads humanitario que poner fin a un conflicto armado,

yo estoy de acuerdo con el fin de un conflicto arma-
do, deberia cesar el conflicto esa es la naturaleza para
poner fin a un conflicto armado, pero eso no cambia
la naturaleza del acuerdo especial por que el acuerdo
especial no es para poner fin a los conflictos armados,
sino para aumentar proteccion durante los conflictos
armados porque esa es la funcion de Derecho Interna-
cional Humanitario.

Solamente hay dos tipos de normas del Derecho
Internacional Humanitario y que se aplican en situa-
ciones que no son de conflicto armado, una se obliga a
la capacitacion de la fuerza publica en materia de De-
recho Internacional Humanitario y la logica es obvia
para que durante el conflicto sepan como comportarse
de acuerdo con lo que el DIH ordena y otra que sostie-
ne del protocolo hace alusion a los cuatro tratados de
ginebra que dice que a la finalizacion de un conflicto
debe procurarse la amnistia mas alta posible, la am-
nistia mas alta posible tiene limites, cual es el limite,
no se pueden amnistiar, ni crimenes internacionales de
ninguna naturaleza, ni crimenes de lesa humanidad ni
crimenes de guerra ni crimenes de agresion o genoci-
dio, lo demas es sucesible a amnistiar de acuerdo con
el derecho interno, asi pues los pactos de la habana no
son tratados y no son acuerdos especiales.

Aunque el gobierno haga el esfuerzo de sostener
que el acuerdo especial celebrado en la habana entra-
ria en el bloque de constitucionalidad no puede hacer-
lo de manera automatica, dicho esto, la conclusion es
que si lo que el gobierno pretende es que lo firmado en
la habana entre en la constitucion nacional, necesita
hacerlo por uno de los tres métodos que estan en la
constitucion para su reforma, o el acto legislativo del
congreso nacional o el referendo o una asamblea cons-
tituyente, ahora dicho esto hay unos elementos adicio-
nales en el articulo introducido en el séptimo debate
que vale la pena mirar, el primero no podrd hacerse
una reforma constitucional, ni puede ser aprobada por
el congreso de la republica sin que se conozca el con-
tenido de la reforma que se da, a estas alturas la ciu-
dadania no conoce el contenido de los acuerdos o por
lo menos no todos los acuerdos, segundo el congreso
de la republica no puede hacer una reforma constitu-
cional cuyo contenido no este explicito, a estas alturas
no hay un acuerdo final en la habana hay unos temas
pendientes de acordar y esos pactos que se van a cele-
brar en futuro hacen parte de la constitucion nacional,
eso supondria firmar un cheque en blanco y a ciegas al
gobierno y a las FARC para decidir lo que es la Cons-
titucion Politica colombiana”.

Representante de Transparencia por Colombia
al Acto Legislativo para la paz:

Se considero: “1. El procedimiento legislativo es-
pecial contemplado en articulo 1°, indica que los pro-
yectos de ley y/o actos legislativos necesarios para im-
plementar los Acuerdos de La Habana, pasaran por un
proceso de discusion y aprobacion mas expedito. Este
proceso express tiene el riesgo de dejar fuera de las
discusiones las recomendaciones y aportes necesarios
desde diversos puntos de vista no s6lo del gobierno
sino también de la ciudadania. Por ejemplo, el Acuer-
do numero 2 sobre participacion politica contempla
una diversidad de temas e iniciativas que en mas de
20 arios no se han logrado reglamentar. Ahora es obli-
gatorio definir los espacios de participacion politica y
ciudadana desde una perspectiva distinta, involucran-
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do nuevos actores y poniendo fin a las prdcticas tradi-
cionales de acceso y gestion del poder en los &mbitos
tanto nacional como local. Esta consideracion es aun
mas importante si se tiene en cuenta que de acuerdo
con el Acto Legislativo, solo el gobierno podra radicar
iniciativas y las modificaciones deberan ser aprobadas
por el gobierno.

2. Sobre el Plan Plurianual de Inversiones, estipu-
lado en el articulo 3°, se incluye la eventual modifica-
cién de los planes de desarrollo departamental y mu-
nicipal. Los ajustes a los planes de desarrollo deben
estar sujetos a que se tengan los recursos necesarios
para poner en marcha las medidas estipuladas para la
construccion de paz. Teniendo en cuenta que para el
manejo de los recursos los acuerdos priorizan el traba-
jo con organizaciones locales, es preciso aun antes de
que se apruebe el Acto final, puntualizar los procesos
de entrega, control y cumplimiento con el uso de los
recursos de inversion. Asi las cosas, desde el momen-
to mismo de la definicion de la ley, se deben tener en
cuenta medidas que blinden el acceso a estos recursos
de la injerencia de intereses privados y de intermedia-
rios que puedan capturar estas inversiones.

3. La puesta en marcha del Acto Legislativo para
la Paz esta condicionado a la refrendacion del Acuer-
do Final. El Plebiscito va a convocar a la ciudadania
para que acepte o rechace un asunto fundamental para
el pais: El fin de conflicto armado con las Farc a tra-
vés de los acuerdos y ajustes normativos que se definan
entre el gobierno y las Farc. Esto es importante resal-
tarlo porque la votacion por el no en el plebiscito NO
necesariamente significa que los ciudadanos estén en
contra de la paz.

Béarbara Gonzalez, en representacion de la Cor-
poracion Latinoamericana Sur:

Manifestd “En relacion con el articulo 4° transito-
rio, es preciso reflexionar sobre dos aspectos.: Primero.
Se ha presentado el reparo de que éste articulo con-
tiene vicios de forma por no haber surtido el tramite
parlamentario completo. Sin duda, las iniciativas le-
gislativas deben cumplir con todos los debates previs-
tos en las instancias del Congreso, con el fin de surtir
un debate adecuado y suficiente, es asi que los princi-
pios de consecutividad e identidad implican que tales
iniciativas deben contar con un nivel de deliberacion
democratica suficiente, producto de la voluntad de los
congresistas como titulares de las representacion po-
pular. Se sabe que el articulo 4° transitorio se votd en
tres debates y en los otros tres se discuti6. Con base
en lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha de-
terminado que se busca el debate democratico de los
proyectos, siendo inadmisible los casos de inclusién de
temas auténomos, nuevos y separables, que no tengan
ninguna relacion con los temas debatidos. Entonces, la
Corte ha establecido que no se trata de una inclusion
nueva en los siguientes casos:

““(i) un articulo nuevo no siempre corresponde a un
asunto nuevo puesto que el articulo puede versar so-
bre asuntos debatidos previamente; (ii) no es asunto
nuevo la adicion que desarrolla o precisa aspectos de
la materia central tratada en el proyecto siempre que
la adicion este comprendida dentro de lo previamente
debatido; (iii) la novedad de un asunto se aprecia a la
luz del proyecto de ley en su conjunto, no de un articulo
especifico; (iv) no constituye asunto nuevo un articulo
propuesto por la Comisién de Conciliacion que crea

una férmula original para superar una discrepancia
entre las Camaras en torno a un tema” - Corte Cons-
titucional, Sentencia C-168. M. P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. Bogotd, 7 de marzo de 2012. 2 Cor-
te Constitucional, Sentencia C-490. M. P. Luis Ernesto
Vargas Silva. Bogota, 23 de junio de 2011.

Segundo. En relacion con la incorporacion del
Acuerdo Final (que es un Acuerdo especial en los tér-
minos del articulo 3° comun a los Convenios de Gine-
bra de 1949) al bloque de constitucionalidad con el
fin de garantizar su cumplimiento, se debe empezar
indicando las siguientes claridades: - Los tratados de
derechos humanos y de Derecho Internacional Huma-
nitario (C. P. articulos 93 y 214 numeral 2) confor-
man con el resto del texto constitucional un “bloque de
constitucionalidad”. - El articulo 3° comun 4 (Ley 5*
de 1960, ratificada el 8 de noviembre de 1961) contiene
una serie de obligaciones para las partes en conflicto. -
El articulo 3° comun dispone que las partes en conflicto
podran llevar a cabo acuerdos especiales con el fin de
fortalecer la aplicacion de las normas humanitarias,
acuerdos que no son tratados, ya que no se celebra en-
tre sujetos de derecho internacional publico sino entre
las partes enfirentadas en un conflicto interno, es decir,
entre sujetos de Derecho Internacional Humanitario.

Dichos acuerdos responden a una pretension poli-
tica de compromisos reciprocos para una aplicacion
progresiva de las normas humanitarias del Protocolo
11. Entendido éste como el conjunto de normas y prin-
cipios de valor constitucional que sin aparecer en el
texto de la Constitucion, constituyen parametros del
control de constitucionalidad de las leyes debido a que
han sido integrados a la Constitucion por mandato de
la misma Carta Magna. Corte Constitucional, Senten-
cia C-225. M. P. Alejandro Martinez Caballero. Bogota
18 de mayo de 1995. 4 “Articulo 3° - Conflictos no
internacionales En caso de conflicto armado que no
sea de indole internacional y que surja en el territorio
de una de las Altas Partes Contratantes cada una de
las Partes en conflicto tendra la obligacion de aplicar,
como minimo, las siguientes disposiciones: 1. Las per-
sonas que no participen directamente en las hostilida-
des, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que
hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera
de combate por enfermedad, herida, detencion o por
cualquier otra causa, seran, en todas las circunstan-
cias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de
indole desfavorable basada en la raza, el color, la reli-
gion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o
cualquier otro criterio anélogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y
lugar, por lo que ataiie a las personas arriba mencio-
nadas: a) los atentados contra la vida y la integridad
corporal, especialmente el homicidio en todas sus for-
mas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y
los suplicios; b) la toma de rehenes; c) los atenta dos
contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes, d) las condenas dictadas y
las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legiti-
mamente constituido, con garantias judiciales recono-
cidas como indispensables por los pueblos civilizados.
2. Los heridos y los enfermos seran recogidos y asis-
tidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el
Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer
sus servicios a las Partes en conflicto. Ademas, las
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Partes en conflicto haran lo posible por poner en vi-
gor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte
de las otras disposiciones del presente Convenio. La
aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira
efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en con-
flicto”. - Corte Constitucional, Sentencia C-225. M. P,
Alejandro Martinez Caballero. Bogota 18 de mayo de
1995. En la practica, se ha dado la incorporacion del
derecho humanitario en los acuerdos de alto al fuego
o de paz, un ejemplo de lo primero fue en 1999 en la
Republica Democrdtica del Congo, en donde se inclu-
yeron en los acuerdos de alto el fuego, un compromiso
de las partes de respetar el DIH. Frente a la incorpo-
racion del DIH en acuerdos de paz, se tiene el caso
de Burundi, y en la practica la CICR ha considerado
la inclusion en los acuerdos de paz de las siguientes
disposiciones del DIH: -Liberacion de detenidos. -
Responsabilidades con las personas civiles evacuadas,
desplazadas e internadas. - Obligacion de las autori-
dades militares y civiles de explicar las desapariciones
v las muertes. - Obligacion de las partes de comunicar
la ubicacion de minas terrestres. - Promocién del pleno
respeto del DIH. - Formacion en materia de DIH entre
las fuerzas de defensa y de seguridad. - Facilitacion de
las operaciones humanitarias.

La critica sobre esta propuesta esta en que el articu-
lo 3° comun se refiere al niicleo basico de los derechos
humanos de las personas protegidas en un conflicto
armado interno y dispone unas obligaciones no nego-
ciables ni condicionadas para las partes enfrentadas
en tal conflicto armado no internacional”.

Es por esto que en el Acto Legislativo de Acuerdo
Final para la Paz, se evidencia, que el gobierno junto
con las Farc, son los nuevos constituyentes, de ahora
en adelante los colombianos tendremos que aceptar las
nuevas leyes que ellos nos impongan, porque desde la
mesa de La Habana se esta legislando y es a través del
gobierno que se estan enviando todas las normas, ar-
ticulos y leyes que las Farc siempre han querido es-
tablecer y por medio de esta administracion lo estan

logrando. Se deja de presente desde ya que esto es ape-
nas el inicio de las atribuciones que van a tener estos
terroristas que se convirtieron en constituyentes.

Se esta dejando la puerta abierta, para seguir trami-
tando leyes y modificaciones a la constitucion como
a las Farc le parezca y adicionalmente lo que han ve-
nido trabajando lo quieren incorporar, con una mala
interpretacion, con los cuatro Convenios de Ginebra,
porque son normas del Derecho Internacional Humani-
tario, quieren incorporarlo al bloque de constitucionali-
dad, teniendo en cuenta que no es un acuerdo especial,
puesto que son para humanizar los conflictos interna-
cionales o no internacionales, “EN” durante el conflic-
to, la particula en, nos ubica en tiempo modo y lugar y
no para hacerlo con posterioridad o darle validez a un
acuerdo de posconflicto y ademas quieren incorporar
una cantidad de temas, que no tienen nada que ver con
el Derecho Internacional Humanitario, como lo son los
temas de tierra, participacion politica, como si fueran
los duetfios de la Constitucion colombiana.

Proposicion

Por las anteriores razones, me permito proponer el
archivo del Proyecto de Acto Legislativo numero 157
de 2015 Camara, 04 de 2015 Senado, por medio del
cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar
y asegurar la implementacion y el desarrollo normati-
vo del acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera.
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