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RESUMEN

El articulo analiza los roles de la Corte Constitucional en el marco de la democratizacién promovida
por el discurso de la justicia transicional en Colombia. Esto, con el fin de esbozar inferencias analiticas
sobre los tribunales nacionales en procesos de paz negociada dentro del orden constitucional. A partir
del estudio comparado de los roles de la Corte mediante el control constitucional en el proceso de Justicia
y Paz de 2005 y el proceso de construccién e implementacién del Acuerdo Final de 2016 se infiere que
cuando hay una deferencia judicial con el poder ejecutivo como constante histdérica: a) a mayor grado de
anticipacién de la jurisprudencia de las Cortes por los actores politicos habra una intervencién judicial
mas restringida y previsible; b) cuando existe una historia institucional de independencia judicial robusta,
el rol legitimador de las Cortes hace mas probable que aumente su nivel de influencia en el proceso de
paz negociada o en su implementacién; y ¢) a pesar de las restricciones del contexto politico, las Cortes
cuentan con cierta libertad para definir su posicién institucional en las transiciones. Estas inferencias
podrian ilustrar otros casos o estudios comparados con variables similares.
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CONSTITUTIONAL CONTROL AND TRANSITIONAL JUSTICE IN COLOMBIA.
JUDICIAL ROLES IN NEGOTIATED PEACE PROCESSES

ABSTRACT

The article analyzes the roles of the Constitutional Court in the framework of democratization promoted
by the discourse of transitional justice in Colombia, seeking to draw analytical inferences about national
courts in peace processes negotiated within the constitutional order. Based on a comparative study of the

1 La presente investigacién fue financiada por el Programa de Estancias Posdoctorales en Entidades del Sistema Nacional
de Ciencia y Tecnologia de Colombia, en el marco de la Convocatoria 848 de 2019 (tercer corte), de Colciencias (hoy
Ministerio de Ciencia y Tecnologia [MinCiencias]). Agradezco al profesor Camilo Borrero Garcia por la confianza
y la supervisién de este trabajo, y estoy agradecido por los comentarios de Edwin Cruz Rodriguez, Sabine Micha-
lowski y Hobeth Martinez a los borradores de este texto. También agradezco al personal académico y administrativo
de la Universidad Nacional de Colombia; especialmente, en la Vicerrectoria de Investigacién de la Sede Bogotd y
en la Unidad de Investigaciones Juridico-Sociales “Gerardo Molina” (UNIJUS), de la Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales.

analisis politico n.° 105, Bogota, julio-diciembre de 2022, pp. 242-271



Control constitucional y justicia transicional en Colombia. Michael Cruz Rodriguez
Los roles judiciales en procesos de paz negociada

roles of the Court through constitutional control in the Justice and Peace process in 2005 and the process
of construction and implementation of the Final Peace Agreement in 2016, it is inferred that when there is
judicial deference with the executive power as a historical constant: a) with a higher degree of anticipation
of the jurisprudence of the courts by political actors, there will be a more restricted and predictable judicial
intervention; b) when there is an institutional history of high judicial independence, the legitimizing role
of the courts makes it more likely that they will increase their level of influence in the negotiated peace
process or its implementation; and c) despite restrictions due to the political context, the courts have some
freedom to define their institutional position in the transitions. These inferences could illustrate other
cases or studies with similar variables.

Keywords: Constitutional Court of Colombia, constitutional control, democratization, transitional justice,
Special Jurisdiction for Peace, negotiated peace
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INTRODUCCION

La Corte Constitucional de Colombia ha sido uno de los actores clave del proceso de paz
negociada que plante6 la democratizaciéon del pais mediante el acuerdo final de paz (AFP).
Los seis puntos del AFP —la reforma rural integral, la participacion politica, el fin del con-
flicto armado, la solucién al problema de las drogas, las victimas, y la implementacion, la
verificacién y la refrendacién del AFP (Gobierno nacional de Colombia-FARC-EP, 2016)—
reflejan el intento por crear herramientas que permitan superar el conflicto armado in-
terno y lograr la transicién hacia un proceso democratizador. El discurso constitucional de
la justicia transicional y la supervisién de la Corte estuvieron en el centro del debate antes,
durante y después del proceso de paz negociada.

La participacién del poder judicial o las altas cortes en procesos de paz negociada dentro
del orden constitucional, en la configuracién o la implementacién de acuerdos de paz, no
es la regla general. Este protagonismo obedece al papel asignado al judicial como garante
de la democracia, a la creciente judicializaciéon de la politica y a las particularidades del
desarrollo institucional de la Corte Constitucional. De ahi que el control constitucional haya
extendido sus alcances incluso a eventos en los que no se esperan intervenciones judiciales
para garantizar acuerdos minimos, y también, que su ejercicio sea un factor para anticipar
por los actores politicos.

En este contexto, el presente articulo analiza los roles de la Corte Constitucional en el
marco de la democratizacién promovida por el discurso de la justicia transicional en Co-
lombia. A partir del estudio del caso colombiano, se pretende esbozar inferencias analiticas
para comprender el rol de los tribunales nacionales en los procesos de paz negociada dentro
del orden constitucional. Se argumenta que los roles de la Corte fueron previstos por los
actores politicos a partir de su jurisprudencia y su involucramiento en la refrendaciéon del
AFP. De esta manera, la Corte ratifico la histérica deferencia con el Ejecutivo para legitimar
las bases juridicas de un modelo sui generis de justicia transicional sin transformaciones so-
cioeconémicas estructurales, cuya principal representacion es la Jurisdiccién Especial para
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la Paz (JEP). Con esto, posicioné en la arena politica los derechos de las victimas y el fin del
conflicto armado, asi como los estandares del derecho internacional para formalizar una
democratizacién restringida.

La metodologia de investigacion fue el estudio del caso colombiano a partir del anélisis
politico de los roles de la Corte mediante el control constitucional de Justicia y Paz y del
proceso de construcciéon e implementacion del AFP en dos fuentes primordiales: la juris-
prudencia y los discursos de los actores politicos en la Biblioteca del Acuerdo de Paz. Este
analisis permiti6 esbozar las siguientes inferencias cuando hay una histérica deferencia judi-
cial con el Ejecutivo y un contexto de negociaciéon de paz: a) a mayor grado de anticipacién
de la jurisprudencia de las Cortes por los actores politicos habrd una intervencién judicial
mas restringida y previsible; b) cuando existe una historia institucional de independencia
judicial robusta, el rol legitimador de las Cortes hace mas probable que aumente su nivel
de influencia en el proceso, y ¢) a pesar de las restricciones del contexto politico, las Cortes
cuentan con cierta libertad para definir su posicién institucional en las transiciones.

El presente articulo se divide en tres partes. La primera parte describe los elementos
conceptuales con base en los que se analizan los roles judiciales. La segunda expone los
roles de la Corte Constitucional de Colombia en las olas de justicia transicional, con énfasis
en los mecanismos judiciales, y hace algunas reflexiones comparadas. Al final se sintetizan
los hallazgos de la investigacién, a modo de conclusién.

JUSTICIA TRANSICIONAL: DEMOCRATIZACION ENFOCADA
EN LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

La justicia ha sido el ingrediente de la democratizacién en el siglo XXI. La definicién de
la democracia ha incorporado como uno de sus componentes minimos la independencia
judicial. Este es uno de los elementos que garantizan los procesos de transicién politica o
de ampliacién de los marcos de accién politica, como la liberalizacién del debate publico y
la representacion politica. Contar con un poder judicial independiente permite garantizar
también los derechos humanos (DD. HH.) y su ejercicio. Es eso, en parte, lo que explica la
centralidad de los jueces a lo largo del siglo y su papel politico.

Este papel politico en los contextos global y local ha exacerbado dos fenémenos interco-
nectados: la judicializacién y la juridizacién de la politica; dos fenémenos que justifican el
analisis politico de la jurisprudencia. Esto es, por un lado, 1a llegada de los conflictos sociales
y politicos a los estrados judiciales por diferentes vias, para que los jueces adopten decisio-
nes que vinculan colectivamente (Tate & Vallinder, 1995), tales como las relacionadas con
superar el conflicto armado y alcanzar la paz, lo que implica una suerte de transferencia del
poder de las instituciones representativas hacia el judicial y nuevos roles de distinto alcance
politico (Gargarella, 1996; Ansolabehere, 2007). Ademas, plantea la responsabilidad judicial
de mantener o promover la democracia en distintos contextos institucionales (Epstein et al.,
2001; Landau, 2010; Hirshl, 2007; Daly, 2017).
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Por otro lado, se tiene el uso del discurso juridico, de sus reglas en espacios de nego-
ciacién y toma de decisiones por parte de los actores politicos para legitimar sus acciones
(Hildebrand, 1982; Teubner, 1987; Comaille et al., 2010; Comaille, 2010; Garcia, 2014a,
2014b; Neves, 1994). Este fenémeno revela una suerte de autonomia relativa del derecho
(Bourdieu, 2000; Orrego, 2019), la cual constrifie los procesos de paz negociada y obliga a
involucrar en ellos a quienes dicen qué es el derecho en la practica (las cortes) y los marcos
argumentativos que emplean (sus doctrinas). De esta manera, los marcos de argumentaciéon
que sustentan las decisiones politicas, como alcanzar la paz y avanzar hacia un proceso
democratizador, son delimitados por el discurso juridico y por los jueces como principales
intérpretes (Stone, 2002).

La democratizacién centrada en el poder judicial y los fenémenos anejos se debate tam-
bién en el plano juridico e histérico institucional. En el plano juridico, las teorias sobre la
constitucién y el alcance de los derechos han expandido el alcance del poder judicial para
interpretar su propia funcién democratica. Por ejemplo, doctrinas juridicas como la aplicacién
inmediata de los derechos constitucionales y corrientes de pensamiento englobadas como
neoconstitucionales han reforzado la necesidad de intervencién judicial en el ambito politico
(Carbonell & Jaramillo, 2010). En el plano histérico-institucional, el origen y el disefio de
las instituciones judiciales han facilitado los mecanismos o las herramientas para que se
realicen estas intervenciones, atendiendo a los legados débiles o fuertes de independencia
judicial en el pasado. Tal es el caso tanto del impacto del constitucionalismo global sobre el
proceso democratico colombiano y el papel de la Corte para fundamentar las bases de su
recepcion (Thornhill & Calabria, 2020), como de las facultades de control sobre los pode-
res de los 6rganos ejecutivos mediante el control constitucional, por ejemplo, o las 6rdenes
simples o complejas que buscan la proteccién inmediata de los derechos.

En este orden de ideas, durante el siglo XXI las reformas institucionales han promovido
la creacién o la consolidacién de instituciones judiciales independientes, como parte de la
democratizacién. El resultado es el impulso de las Cortes como actores politicos calificados
para intervenir en el derecho y la politica; especialmente, para delimitar el significado de
la democratizacién misma en contextos locales o internacionales. Este es el caso del discur-
so de la justicia transicional, cuyo principal componente ha sido la rendicién de cuentas a
través de procedimientos judiciales de caracter penal, aunque sus mecanismos se hayan
diversificado a favor del proceso democratizador.

El discurso de la democratizacién y el de la justicia transicional tienen presupuestos y
fines comunes. Ambos coinciden en procesos de reforma institucional y de fortalecimien-
to de la democracia, pese a que el discurso de la democratizacién sea mas amplio y no se
limite a superar un régimen politico dictatorial o signado por las violaciones masivas a los
DD. HH., como es el caso de la justicia transicional (ONU, 2004). Los dos discursos ponen
en el centro del debate el derecho; incluso, es razonable considerar que hay una relacién
de género y especie entre la democratizacién vy la justicia transicional.
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La democratizacién ha sido entendida, desde el punto de vista normativo, como un proceso
de transicion —de cambio o fortalecimiento— de un régimen politico a otro, democratico
o mas democratico (O’Donnell & Schmitter, 1986; Diamond & Plattner, 1996, 2001; Linz &
Stepan, 1996). Desde el punto de vista procedimental o formal, ello ha significado estudiar
el cambio hacia la existencia de elecciones libres y partidos politicos competentes, y a la
garantia de ciertas libertades basicas de tradicion liberal. Desde el punto de vista sustanti-
vo, la democratizacién se plantea mas alla de la tradicién liberal, y vincula el respeto por
todos los DD. HH. y su realizacién material para los ciudadanos, mediante la rendiciéon de
cuentas y enfrentando las inequidades horizontales y verticales. Entendida como un proceso,
la democratizacién puede satisfacer los dos puntos de vista, en intensidades variables. De
ahi que se hable de la calidad de la democracia como proceso, antes que de un punto de
llegada y un punto de partida, a la hora de analizarla.

En este sentido, la justicia transicional promueve una serie de procesos y mecanismos
para que las sociedades enfrenten un pasado de violaciones masivas a los DD. HH. y tran-
siten hacia sociedades mas democraticas (Roht-Arriaza & Mariezcurrena, 2006; De Greiff,
2012; Teitel, 2014). Segin la definicién de la ONU, la justicia transicional se refiere a

[...] toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por
resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los respon-
sables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacién. Tales mecanismos
pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener distintos niveles de participacién internacional (o
carecer por complejo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento,
la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacién de antecedentes, la remocién
del cargo o combinaciones de todos ellos. (ONU, 2004)

No obstante, los vinculos causales entre las medidas de justicia transicional y la promo-
cién de la democratizaciéon no son del todo claros, como tampoco lo es el marco temporal
en el que deben operar. Mas bien, resultan paradéjicos, como indica Arenhével (2008): “solo
un Estado democritico puede garantizar la verdad vy la justicia, solo la verdad y la justicia
pueden sostener un Estado democratico” (p. 581. Traduccion propia).

Mientras que para algunos académicos los efectos democratizadores pueden darse cuando
se aplican conjuntamente, y no de manera aislada, varias medidas o mecanismos de justi-
cia transicional (Olsen et al., 2010), para otros hace falta evidencia empirica que permita
considerar que la justicia transicional tiene impactos democratizadores, asi sea indirectos
(Barahona de Brito et al., 2001; Wiebelhaus-Brahm, 2010), o que no sucede al revés; es
decir, que, mas bien, la democracia sea un requisito previo a la operacién de la justicia
transicional. Con todo, la promocién de un poder judicial independiente y de mecanismos
judiciales de rendicién de cuentas siguen estando en las recetas de la justicia transicional
y la democratizacion.
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Elementos de analisis de los tribunales nacionales en acuerdos
de paz negociada dentro del orden constitucional

La presencia de los tribunales nacionales en los procesos de paz negociada no era una
hipétesis comin antes del discurso de la democratizaciéon centrada en el poder judicial.
La instauracién de tribunales internacionales e hibridos, para garantizar la rendicién de
cuentas en contextos de graves o masivas violaciones de los DD. HH., fue un indicio de esta
creciente tendencia. Luego, el fortalecimiento de la independencia judicial de los tribunales
nacionales, para realizar por si mismos la rendicién de cuentas y la regulacion de la guerra
constituy6 otro indicador de este discurso de la democratizacién en el marco de los procesos
de paz negociada (Daly, 2016).

A efectos del presente articulo, el énfasis esta en los procesos de paz negociada entre
actores beligerantes o en conflicto en el interior de un mismo Estado y dentro del orden
constitucional. En tal escenario, el orden juridico no ha dejado de regir, y lo que se pretende
es su reforma, por lo que hay un grado considerable de institucionalidad que funcionay se
respeta.” En el caso colombiano del AFP, el presidente Santos enfatizé desde el inicio que el
resultado no seria una asamblea constituyente. Asimismo, enmarcé todo el proceso dentro
del orden constitucional (Santos, 2016a, p. 401).

Pensar en este escenario sobre los roles de los tribunales nacionales plantea la necesi-
dad de evaluar la nueva manera como estos son vistos por los actores politicos y el margen
de accién que tienen antes, durante y después de los procesos de paz negociada. No se
tendran en cuenta otros contextos analiticos en los que los acuerdos de paz sean producto
de la victoria de alguno de los contendores o de la imposicién de medidas por parte de la
comunidad internacional. En dichos casos, lo que se busca es un cambio total de régimen
y la instauracién de un nuevo orden constitucional. Tampoco se considerard la influencia
que puedan tener los tribunales y la jurisprudencia internacional en los procesos de paz

(Hillebrecht et al., 2018; Bjorkdahl & Warvsten, 2021).

En este sentido, la revision judicial de los acuerdos de paz dentro del orden constitu-
cional puede desarrollarlos o terminarlos, si no se enmarcan en las categorias legales, o
convertirlos en oportunidades de cambio constitucional (Bell, 2006). En efecto, el cambio
constitucional suele ser una herramienta de los procesos de paz que pone en el centro a
los tribunales constitucionales (Nathan, 2019, Fiedler, 2019), bien sea para reformar o para
crear una nueva Constitucién —lo que ya ha sucedido en varios casos, como en Colombia
y El Salvador (1991), Sudafrica (1993), Sudan (2002), Nepal (2006) y la Republica Centro-
africana (2015) (Berghof Foundation and the United Nations Department of Political and
Peacebuilding Affairs, 2020).

2 Este es el marco al que la propia Corte circunscribe la naturaleza del AFP en Colombia y los conflictos que pre-
tende conjurar (C630/17 Guerrero y Lizarazo, f. 2.2.1).
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Como sostiene Datmaytan (2016), en la medida en que los acuerdos de paz desafian las
convenciones y los arreglos institucionales, pocos sobreviven al escrutinio judicial que tiende
a reforzar el statu quo. Ello, sin embargo, no depende del estricto andlisis juridico, sino de
la manera como los actores politicos involucran o no a las Cortes en los procesos de paz y la
posicion institucional que estas adoptan. Pese a que la respuesta de los tribunales sea media-
da por estrategias juridicas, como apelar al derecho internacional, al caricter transicional o
excepcional del momento y a normas supraconstitucionales o a dar caracter internacional a
los acuerdos de paz para conservarlos; lo que Ozcelik y Olcay (2020) denominan el desafio
de inconstitucionalidad (unconstitutionality challenge).

No es abundante la literatura especifica sobre como analizar el desempeno de los tri-
bunales en los procesos de transicién.’ Por ello, en el presente articulo se plantea que eso
puede hacerse a partir de los elementos que se detallan seguidamente. En primer lugar,
es preciso considerar el grado en el que los actores politicos anticipan la jurisprudencia de los
tribunales nacionales y la validez que les otorgan para negociar un acuerdo de paz. En se-
gundo lugar —lo cual depende de lo anterior—, el nivel de influencia que se les permite a los
tribunales por las partes negociadoras; en particular, los mecanismos de control judicial que
hacen posible la intervencién de los tribunales nacionales en el contenido de los acuerdos.
Por tltimo, conviene evaluar la posicion que se otorga a los tribunales, o que estos construyen,
después de la negociacion entre los actores politicos.

El legado histérico institucional del poder judicial puede ser un factor que restrinja la ne-
gociacion de las partes en un proceso de paz. La continuidad de los tribunales nacionales, al
menos, puede ser indicativa para los actores politicos de que es preciso contar con los jueces
para tomar decisiones politicas como terminar un conflicto armado o emprender reformas
institucionales que lleven a la paz. Pero la continuidad de los tribunales nacionales puede verse
mas claramente en la permanencia de su jurisprudencia, de sus doctrinas y de sus decisiones.
Eso incluye, por supuesto, la jurisprudencia de los tribunales internacionales; en especial, tras
la creaciéon de la Corte Penal Internacional (CPI), en 1998.

Lo importante de que exista o no un acumulado histérico institucional de los tribuna-
les nacionales radica en que de ello dependera el papel que los actores politicos pretendan
otorgarles en el proceso de paz negociada. Cuando dicho legado o acumulado es disconti-
nuo y no tiene solidez —incluso, en el plano simbélico—, los roles que los actores politicos
otorgan a los tribunales tienden a ser marginales o nulos. Cuando ese legado o acumulado
es robusto, los actores politicos deben anticipar las acciones de los tribunales nacionales v,
hasta cierto punto, la validez que tendrian sus intereses en el marco de la negociacién si
tuvieran que ser revisados por los jueces.

3 Véanse, por ejemplo, los trabajos de Weill (2021), en Israel; de Seong-Hak (2019), en Corea del Sur, o de Hilbink
(2014), en Chile.
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Asimismo, anticipar la jurisprudencia de los tribunales y sus acciones ante los acuerdos
de paz, por parte de los actores politicos puede llevar a incluirlos dentro de la agenda de
negociaciéon o en etapas posteriores. Esto significa que los tribunales pueden desempenar
un papel como arbitros imparciales o mediadores que validan los acuerdos, o que, incluso,
envian sefnales sobre lo que es posible y lo que no en el campo juridico; incluso, a veces son
bridge-builders entre el derecho nacional y el internacional, para dar validez a los acuerdos
(Gonzalez-Ocantos, 2020). Este tipo de influencia no es comudn, en la medida en que, en
principio, los procesos de paz negociada estan liderados por una parte que representa la
estatalidad oficial, y otra que la desafia. En ese contexto no hay lugar para incluir desde el
principio a un tribunal nacional.

La posibilidad de que los tribunales influyan en el proceso de negociacion, si bien depen-
de de la voluntad de los actores politicos, también puede judicializarse una vez finalizada la
negociaciéon. Cuando la anticipacién de la jurisprudencia y de las reacciones de los tribunales
es menor, subsiste la posibilidad de judicializar el conflicto apelando a los mecanismos or-
dinarios que vinculan a los jueces a los debates publicos mediante las decisiones judiciales.
Estos mecanismos suelen ser, por lo general, el control abstracto de las normas en relacién
con la Constitucién o la normatividad internacional y los recursos de amparo de derechos
fundamentales en casos concretos; ambos, dos tipos de mecanismos que estan contemplados
en la mayoria de los ordenamientos juridicos a escala global.

Por 1ltimo, los roles de los tribunales en contextos de procesos de paz negociada pueden
ser relevantes cuando su voz permite legitimar los acuerdos a los que llegan las partes, y
esto, a su vez, permite a los jueces tener un margen de intervencion restringido. Las coyun-
turas criticas o los contextos de crisis institucional ante los cuales emergen procesos de paz,
acuerdos y mecanismos de justicia transicional suelen requerir un alto grado de legitima-
cién para tener €xito; por eso, algunos son elevados a rango constitucional (Nathan, 2019).
Cuando los tribunales gozan de cierta reputacién ejercen un rol legitimador que permite
validar los pactos desde arriba.

Con todo, esta posicién validadora también da un margen de intervencién, aunque
restringida. Las intervenciones judiciales posibles pueden estar delimitadas por el legado
histérico institucional de deferencia con los actores politicos, las razones y los marcos argu-
mentativos de las decisiones judiciales previas (Dixon, 2021). Este margen es previsible en
los casos de los tribunales nacionales, en tanto no respetar los pactos o los acuerdos de los
actores politicos puede minar la propia existencia del poder judicial o de sus caracteristicas.
De ese modo, las intervenciones judiciales se ven limitadas, pero pueden reinterpretar, de
forma retrospectiva, el sentido de los procesos de paz y los acuerdos politicos a que lleguen.

LA CORTE CONSTITUCIONAL FRENTE A LAS OLAS DE
JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA

La constante histérica en el caso colombiano es la deferencia judicial con el presidente. Esta
constante no solo es producto de los intentos de democratizacién mediante la Constitucién
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de 1991 o de la creaciéon de mecanismos de justicia transicional como en Justicia y Paz y
en el AFP, sino que hace parte de una larga trayectoria de la Corte Suprema de Justicia,
heredada a la Corte Constitucional (Cajas, 2015).

Al menos dos elementos evidencian esta constante historica: la validacién de las facultades
extraordinarias del presidente y la preservacién judicial de los pactos politicos alcanzados
por este. El presidente se convirtié en un febril legislador tanto en 1991 como con ocasiéon
del AFP, sin mayor oposiciéon de las Cortes. Esto, a pesar del papel regulador que la Corte
Constitucional asumi6 frente a la normalizaciéon de facultades legislativas excepcionales
antes de 1991, y las cuales intentaron perpetuarse después de la Constitucién.

Ademas, tanto en 1991 como en las dos olas de justicia transicional analizadas, las Cortes
apostaron por preservar los pactos politicos alcanzados por el presidente. Un claro ejemplo
de ello puede encontrarse en la revisiéon judicial de la Ley de Amnistias e Indultos (Ley
1820 de 2016). Alli, Ia Corte usé como pardmetro de control constitucional tres premisas
que sintetizan el rol que asumio:

Primero, debe respetarse en la mayor medida posible el pacto alcanzado entre las partes, como
garantia de estabilidad, reconciliacién y seguridad juridica; segundo, es necesario preservar
una perspectiva amplia frente a las decisiones de configuracion de los 6érganos politicos y, espe-
cialmente, del Legislador. Y tercero, la Corte debe velar porque todos los beneficios establecidos
en la Ley sean compatibles con la satisfaccion de los derechos de las victimas, concebidos desde
una perspectiva integral. (C007/18 Fajardo, f. 191)

Esta constante histérica es uno de los elementos mas importantes por considerar a la
hora de pensar en los roles judiciales, en tanto es el presidente el encargado de impulsar los
acuerdos de paz dentro del orden constitucional. Su necesaria iniciativa, ademas, constan-
temente envia sefales a las Cortes, que puede considerarlas o no parte del proceso de paz
negociada. De este modo, el presidente puede llegar, incluso, a insuflar doctrinas juridicas
que respalden la transicién, como sucedi6 en 1991 respecto al poder constituyente ilimitado,
o proporcionando el texto de las reformas y haciendo lobby para que sobrevivan al control
judicial, como ocurrié en el caso del AFP.

El origen de la Constituciéon de 1991 esta ligado a una tradicién pactista entre los par-
tidos politicos tradicionales y la necesidad de la apertura democratica restringida para dar
acceso a algunas minorias. En dicho escenario de negociaciéon politica las Cortes jugaron
un importante papel para legitimar el acuerdo politico y constitucionalizarlo. Por eso, en
Colombia el papel de las Cortes no ha sido marginal, sino que ha estado en el centro de la
politica.

La convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) estuvo legitimada por el
legado de la Corte Suprema de Justicia en la construcciéon del Estado y un siglo de presen-
cia institucional casi ininterrumpida (Cajas, 2015). La ausencia de conflicto entre la Corte
Suprema con los actores politicos y los episodios en que esta fungié como arbitro de los
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conflictos entre estos permitieron validar un procedimiento irregular para hacer frente a
la crisis de legitimidad institucional.

En esta coyuntura critica, la Corte Suprema (Sentencia 59 del 23 de mayo y sentencia
138 del 9 de octubre de 1990) ratifico el discurso gubernamental segtin el cual la crisis de-
bia superarse mediante una nueva Constitucién, creada a través de un poder constituyente
ilimitado y comprendida como un pacto social en torno a la pacificacién, a lo que no po-
dria oponerse el poder judicial. Por ello, la Corte Suprema usé como parametro de control
constitucional del Decreto 1926 de 1990 que convocaba la constituyente “su virtualidad para
alcanzar la paz”, pues, “aunque es imposible asegurar que el mencionado decreto llevara
necesariamente a la anhelada paz, no puede la Corte cerrar esta posibilidad”.* A pesar de
que algunos magistrados discreparon del procedimiento, coincidieron con el objetivo final
orientado hacia la paz y la legitimacién de las instituciones (Buenahora, 1991, pp. 244-272).

El nuevo arreglo institucional establecido por via de decretos presidenciales y acuerdos
politicos (Decreto 1926/90), o conversaciones entre caballeros (Dugas, 1993, p. 37), erigié una
nueva institucién que continué con el legado institucional y potenci6 las facultades judiciales
para intervenir en asuntos de politica ordinaria: la Corte Constitucional. Aunque algunos
liberales criticaron el papel politico desempenado por la Corte Suprema, como es el caso
del expresidente Alfonso Lépez Michelsen (Alarcén, 2011, p. 187), el Ejecutivo impulsé la
creacion de la nueva Corte, incidi6 en la eleccién de sus primeros magistrados y disei6 sus
facultades (Nunes, 2010). El resultado fue un proceso de democratizacion restringida que
facilit6 la apertura politica a nuevas voces y constitucionalizé la retérica de los derechos,
con la Corte Constitucional como su garante.

De esa manera, el origen de la Corte estuvo marcado por la intervencién legitimadora
de su antecesora, la Corte Suprema, asi como del legado institucional que se le transfirio
mediante la agencia del poder ejecutivo. En el contexto descrito, la misioén de la Corte Cons-
titucional no seria extrana ni implicarfa construir ex nunc su propia legitimidad: mas bien, la
visién de la Carta Magna como un tratado de paz y la retérica de los derechos econémicos
sociales y culturales buscaron legitimar y fortalecer el poder del Estado (Bohérquez, 2001;
Cepeda, 2007, p. 354; Botero Bernal, 2017). Tampoco seria extraiio que desempenara roles
importantes en pactos o acuerdos con propésitos pacificadores, ni que dichos roles fueran
previstos —y hasta cierto punto, construidos de antemano— por el presidente.

En suma, en el proceso constituyente el rol de la Corte Suprema fue anticipado por el
Gobierno nacional y su trayectoria deferente con el Ejecutivo, mediante el impulso de una
teoria sobre el poder constituyente ilimitado, que no admitia controles judiciales, incluso, en
su propia convocatoria. La participacién de la Corte Suprema en el proceso constituyente
valid6 su inicio y permitié consolidar una nueva institucién, encargada del control judicial

4 Este mismo argumento seria recogido por la Corte Constitucional para incluir a la paz como un referente de control
constitucional de los actos legislativos con ocasién del AFP (C080/18 Lizarazo, f. 4.1.1.1).
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en medio de una apertura politica restringida. Como veremos, algunos de estos elementos
se repiten en las dos olas posteriores de justicia transicional, en las que la Corte Constitu-
cional dio continuidad a la trayectoria deferente de la Corte Suprema en relacién con los
actores politicos; estos, ademas, anticiparon las acciones del poder judicial y respetaron su
posicionamiento autorrestringido.

La primera ola: de la ley de Justicia y Paz al Marco Juridico para la Paz

La primera ola de justicia transicional tras la Constitucién de 1991 en Colombia se trat6 de
una serie de mecanismos que pretendieron la rendicién de cuentas por parte de los grupos
paramilitares, y culminaron con la consolidacién del discurso de la justicia transicional en
la Constitucién. A diferencia de 1991, tras la Ley de Justicia y Paz, en 2005, las intervencio-
nes de la Corte Constitucional no fueron anticipadas por los actores politicos con la misma
claridad. Por eso, la participacién de la Corte se dio a partir de las demandas ciudadanas y
después de suscritos los acuerdos politicos y convertidos en ley (Jiménez, 2018). El margen
de maniobra de la Corte fue menos restringido. Las bancadas mayoritarias en el Congreso
y la iniciativa del Gobierno nacional para llevar a cabo los acuerdos que se convertirian en
Ley se consideraron mas fuertes que el control judicial, y por eso le restaron importancia a
la judicializacién de la Ley 975 de 2005. La jurisprudencia que se produjo en esta primera
ola sent6 las bases de lo que seria el Marco Juridico para la Paz: una reforma constitucional
que incorporé explicitamente en la Constituciéon el discurso de la justicia transicional.

La judicializacidn de la Ley de Justicia y Paz

El reiterado ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad condujo a que la Corte
se pronunciara en repetidas ocasiones sobre la Ley de Justicia y Paz, tanto en su integridad
como en varios de sus preceptos considerados individualmente. Estas intervenciones implica-
ron cambios en la normatividad, que afectaron las condiciones previamente pactadas de los
grupos paramilitares que presuntamente se desmovilizarian, mediante el reforzamiento de
los derechos de las victimas. Con tal fin, la Corte incorporé normatividad y jurisprudencia
provenientes del derecho internacional para fundamentar los cambios.

La Corte debi6 definir si la Ley de Justicia y Paz se habia tramitado como correspondia
en razon de las materias que regulaba (C127/06 Tafur, con SV Aratjo Beltran y Sierra).’
La discusion sobre el caracter estatutario u ordinario de la Ley 975 de 2005 es relevante

5 Las decisiones de la Corte Constitucional se clasifican en C, cuando son revisién de constitucionalidad abstracta
de una norma juridica; en T, cuando se revisa una accién de tutela para casos concretos; en SU, las sentencias de
unificacién en materia de tutela, y en A, los autos interlocutorios que adoptan decisiones en el marco de un proceso
de tutela. En adelante se identifican las decisiones con dichos descriptores, seguidos del nimero, el aio y el primer
apellido del magistrado o la magistrada ponente de la decision. De ser el caso, se usara la letra (f.) para significar el
fundamento juridico del que se extrae la cita textual o el argumento; ademas, se incluyen los salvamentos de voto
(SV), los salvamentos parciales de voto (SPV) y las aclaraciones de voto (AV), e inmediatamente después, el apellido
del magistrado o la magistrada que corresponda. Esto, con el fin de reducir la complejidad del universo de decisiones
revisadas en términos de citacion.
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desde el punto de vista del rol de la Corte. En efecto, si la ley se tramitaba como una estatu-
taria debia tener un control previo de constitucionalidad (Art. 153 CP),® lo cual, al haberse
omitido, implicaba que el tramite de la ley estaba viciado y devenia inconstitucional; mien-
tras, si se tramitaba de forma ordinaria, la ley era valida y el control judicial solo se haria
con posterioridad ante una demanda ciudadana, tal y como ocurrid. Asi, restarle el caracter
estatutario a la Ley 975, segtin Sierra, uno de los magistrados disidentes, generaba “control
parcial, casuistico, inconexo y descontextualizado de la ley, cuyos resultados distan mucho
de convencer y que ha generado innecesarias controversias” (SV Sierra C319/06 Tafur).

Este no fue un asunto menor, pues, segin la concepcién minoritaria de la Corte, los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién, regulados mediante la nor-
ma, fueron considerados derechos fundamentales. En consecuencia, deberian regularse
mediante una ley estatutaria, la cual exige un procedimiento mas complejo y una mayoria
calificada. No obstante, este procedimiento solamente era necesario para la regulacién de
los derechos fundamentales que “de alguna manera toca su nicleo esencial”, pero para
la Corte, la “Ley 975 de 2005 no tiene por objeto disponer del contenido esencial de tales
derechos, ni regularlos de manera integra, estructural o completa” (C319/06 Tafur, f. 5, con
SV Aratjo Beltran y Sierra).

Este argumento fue reiterado en la decisiéon que implicé mayores cambios a la norma-
tiva, y que generdé el marco argumentativo a partir del cual esta operaria (C370/06 Cepeda,
Cordoba, Escobar, Monroy, Tafur y Vargas, con SV Aratjo, Beltran y Sierra). Por primera
vez, la Corte se refiri6 a la justicia de transicion y justificé, por la misma via, medidas que no
necesariamente deberfan ajustarse a estandares constitucionales ordinarios, sino que deberian
ponderarse en relacién con la posibilidad de alcanzar la paz y la democracia. Segin la Corte,

[...] Ia justicia transicional admite la existencia de una tensién entre el objetivo social de lograr
un transito efectivo hacia la paz o la democracia, y los derechos de las victimas a que las viola-
ciones de derechos sean investigadas, enjuiciadas y castigadas por el Estado, y a que se logre
una efectiva reparaciéon. (C370/06 Cepedaet al., f. 4.2.5)

La Corte cit6 los tratados vinculantes para Colombia, los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y algunos lineamientos de otros organismos
internacionales sobre las obligaciones del Estado respecto a los derechos de las victimas
(C370/06 Cepedacet al., f. 4). Posteriormente, sostuvo que era necesario y novedoso realizar
una ponderacién de la paz en relacién con los derechos de las victimas, y advirtié que

[...] a pesar de su importancia dentro del orden constitucional, la paz no puede transformarse
en una especie de razén de Estado que prevalezca automaticamente, y en el grado que sea ne-
cesario, frente a cualquier otro valor o derecho constitucional. En tal hipétesis, la paz —que no

6 La Corte defini6 tempranamente que sobre los proyectos de ley estatutaria el control es “jurisdiccional, automatico,
previo, integral, definitivo y participativo” (C011/94 Martinez, SPV Cifuentes, Gaviria y Caballero), y ha reiterado
dichas caracteristicas de forma undnime en su jurisprudencia (C238/06 Sierra, C072/10 Mendoza).
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deja de ser un concepto de alta indeterminacién— podria invocarse para justificar cualquier
tipo de medida, inclusive algunas nugatorias de los derechos constitucionales, lo cual no es
admisible a la luz del bloque de constitucionalidad. (C370/06 Cepedaet al,, f. 5.9)

Tras la expedicién de esta sentencia, la Corte se ratificé en su posicion mayoritaria y se
cing a lo resuelto en la decision (C400/06 Beltran; C426/06 Sierra; C455/06 Aratjo; C476/06
Taftur; C650/06 Tafur; C080/07 Escobar; C719/06 Aratjo). Los magistrados disidentes
(Aragjo, Beltran y Sierra) continuaron salvando su voto y reiterando los mismos argumentos
de forma y de fondo. En otras decisiones, la Corte se inhibi6 de pronunciarse, debido a la
ineptitud de la demanda, y asi dej6 incélume su postura (C531/06 Monroy; C575/06 Tafur;
C670/06 Escobar).

Las intervenciones (restringidas) de la Corte

Cuando existe una historia robusta de independencia judicial, el papel legitimador de las
Cortes puede resultar mas relevante, pero el alcance de las intervenciones puede variar. En
1991, el papel legitimador de la Corte Suprema estuvo restringido a validar la convocatoria
de la ANC. En Justicia y Paz, la influencia de la Corte Constitucional fue mas amplia, al no
estar anticipada, en términos de fortalecer los derechos de las victimas y vincular el dere-
cho internacional como limitantes a las medidas de transicién del mecanismo judicial de
rendicién de cuentas. En la medida en que su rol no estaba anticipado, los actores politicos
permitieron una amplia intervencién a la Corte incoada mediante las demandas ciudadanas.

Las intervenciones de la Corte respecto a esta primera ola de mecanismos de justicia
transicional fueron significativas en términos cuantitativos y cualitativos, tal y como refiere
Jiménez (2008). No obstante, dichas intervenciones fueron restringidas y estuvieron orienta-
das a hacer viable la iniciativa del Gobierno nacional y el amplio margen de configuraciéon
legislativa en relacién con la paz en el escenario de la justicia de transicion.

En efecto, en la ponderacién propuesta por la Corte: “Cuando la regulacién penal esta
dirigida a alcanzar la paz, la amplitud del margen de configuraciéon del Legislador es ain
mayor” (C370/06 Cepedaet al., f. 5.13). Ademas, orient6 su juicio con base en la integralidad
pretendida por la Ley 975 de 2005 como “conjunto integral y especifico de normas enca-
minadas a lograr la paz en un contexto determinado, el juicio de ponderacién no puede
dejar de valorar que una medida determinada estd concatenada con otra, plasmada en una
norma diferente” (C370/06 Cepedaet al., f. 5.15).

Con estos derroteros, la Corte incorpord, por via interpretativa, una serie de preceptos
y estandares internacionales sobre los derechos de las victimas, para robustecer su rol en
el proceso de Justicia y Paz. Igualmente, garantizé el acceso de las victimas a los expedien-
tes judiciales y ampli6 los canales de participacion en el proceso judicial (C370/06 Cepeda
etal, f. 6.2.3.2), lo que posteriormente se ampliaria y justificaria mejor en la jurisprudencia
(C575/06 Tafur, f. 6.1.6 y 6.2.3). También estimé que las reparaciones ordenadas por los
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jueces no podian estar supeditadas a la disponibilidad de recursos en el presupuesto general
de la nacién (C370/06 Cepedaet al., f. 6.2.4.3.).

Por otro lado, la Corte mantuvo los principales beneficios de los integrantes de los
grupos paramilitares que quisieran desmovilizarse, aunque condicionando su concesiéon a
respetar los derechos de las victimas en algunos aspectos especificos. De este modo, cons-
titucionalizé la posibilidad de ofrecer penas alternativas a los desmovilizados, sin que ello
violara las obligaciones internacionales del Estado, pero limité la compensaciéon de la pena
alternativa con la permanencia de los desmovilizados en las zonas de concentracién de forma
previa a la entrega de las armas (C370/06 Cepedaet al,, f. 6.2.3.3.4.). Asimismo, establecid
como requisito el deber de contar la verdad sobre la participacién de los paramilitares en
los crimenes como condicién para acceder a los beneficios (C370/06 Cepedaet al., f. 6.2.4).

La Corte también estableci6 para las victimas una reparaciéon mas amplia que la que se
contemplaba en la ley, mediante la obligacién de que los desmovilizados repararan con sus
propios bienes, y estableci6 la responsabilidad solidaria del grupo desmovilizado (C370/06
Cepedaetal., f. 6.2.4.4.). Esto fue precisado posteriormente para incluir el patrimonio licito
e ilicito de los desmovilizados (C575/06 Tafur). Incluso, declaré inexequible la inclusién de
servicios sociales ofrecidos por el Gobierno como parte de la reparacién y la rehabilitacion
a las victimas (C1199/08 Pinilla). Igualmente, estimé que el concepto de familia de la Ley
975 de 2005 incluia a parejas del mismo sexo (C029/09 Escobar).

La jurisprudencia construida gracias a las demandas ciudadanas no fue prevista por
los actores politicos, lo cual permitié a la Corte posicionarse y sentar las bases del discurso
constitucional sobre la justicia transicional. Esto, mediante una reforma constitucional (Acto
Legislativo 01 de 2012), que nuevamente fue objeto de judicializacién mediante deman-
das ciudadanas (Num. 1 art. 241 CP), y de una amplia discusién entre expertos sobre los
cimientos constitucionales de este tipo de justicia. Con todo, la Corte continud la histérica
deferencia con el Ejecutivo al permitir que, en el proceso de revision, la iniciativa guberna-
mental continuara su curso.

La consolidacién del discurso constitucional sobre la justicia transicional

La concrecioén del discurso constitucional de la justicia transicional en el marco juridico
para la paz se dio como resultado de las negociaciones entre las FARC-EP y el Gobierno
nacional, que se iniciaron en 2010. El discurso de la justicia transicional se constitucionaliz6
por iniciativa del Gobierno nacional y con la oposicién inicial de los negociadores de la gue-
rrilla. Mientras que para el jefe de la delegacion del Gobierno, la reforma no fue “un acto
unilateral”, sino “un deseo de anticipar soluciones que pueden llegar a ser necesarias” (De la
Calle, 2013, p. 269), la delegacion de las FARC-EP sostuvo que “ninguna de las partes puede
abrogarse derechos exclusivos para definir unilateralmente temas que no se han abordado
en la Mesa de Conversaciones”, refiriéndose tanto a la reforma constitucional como a la
decision de la Corte (C579/13 Pretelt) (Delegacion de la paz de las FARC-EP, 2014a, p. 256).
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La reforma constitucional (Acto Legislativo 01 de 2012), conocida como el marco juridico
para la paz, adicion6 algunos articulos transitorios a la Constitucién Politica, en los que se
sintetizo el espiritu de los mecanismos de justicia transicional. Estos mecanismos restrin-
gieron la rendicién de cuentas a los maximos responsables y la aplicaciéon de tratamientos
penales especiales a todos los responsables sometidos al cumplimiento de algunas condicio-
nes. Ademas, la reforma constitucional anticip6 la intervencién de la Corte al establecer que
los instrumentos de justicia transicional se harian mediante una ley estatutaria (AL 01 de
2012, art. 1 adiciona el art. transitorio 66 a la CP), e incorpor6 un término de cuatro anos
para que el Congreso expidiera todas las leyes correspondientes (Art. 2).

Como producto de la judicializacién del marco juridico para la paz, las demandas ape-
laron a la sustitucion de la Constitucion, en la medida en que la reforma relevaba al Estado de
su obligacién de investigar, juzgar y sancionar a todos los responsables. La Corte reevalu6
la constitucionalidad de la justicia transicional de forma similar a como lo hizo en relacién
con la Ley de Justicia y Paz. Para esto conceptualiz6 la justicia transicional en el marco del
Estado Social de Derecho y su rol en el fortalecimiento de la democracia, cité extensamente
la normativa internacional y algunas experiencias comparadas en perspectiva histérica, e
incluy6 dentro de ese recuento las medidas excepcionales que histéricamente se habian
adoptado para alcanzar la paz en Colombia (C579/13 Pretelt, f. 6). Cabe resaltar que, dentro
de esta justificacion, la Corte resumi6 su propia jurisprudencia y enfatiz6 en el caracter
teleologico de la justicia transicional orientado por “el restablecimiento de la confianza en
el Estado Social de Derecho y en la democracia” (C579/13 Pretelt, f. 6.4.3). Segtin la Corte,
es una finalidad de la Justicia Transicional

[...] el fortalecimiento de la democracia mediante la promocién de la participacién de todos,
restaurando una cultura politica democratica y un nivel basico de solidaridad y de confianza
sociales para convencer a los ciudadanos de que participen en sus instituciones politicas por
razones distintas a la conveniencia personal. (C579/13 Pretelt, f. 6.4.3)

En esta argumentacion la Corte apel6é también a la tutela de los derechos de las victimas
como una suerte de consenso internacional. En ese sentido, recogié los antecedentes del
derecho internacional y de la CIDH, y sintetiz6 su propia jurisprudencia sobre los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticién (C579/13
Pretelt, f. 7). Estas bases conceptuales sentadas por la Corte le permitieron sostener que cen-
trar los esfuerzos en la investigacion, el juzgamiento y la sancién de los maximos responsables
de las graves violaciones a los DD. HH. no sustituia la Constitucién, como tampoco lo hacia
otorgar beneficios condicionados en los demas casos (C579/13 Pretelt, f. 8). Esto, siempre y
cuando se garantizara una serie de derechos a las victimas (C579/13 Pretelt, f. 8.4.2).

El magistrado Gonzalez salvé su voto, debido a que, en su sentir: “la iinica comprensiéon
posible de la obligacién de investigar, juzgar y sancionar delitos graves conforme al derecho
internacional, es que es ineludible y no admite transacciones ni excepciones” (SV Gonza-
lez, f. 3, C579/13 Pretelt). Mientras, la Delegacion de las FARC-EP (2014) critic6 como un
“remiendo constitucional” la reforma, en tanto incluia un tratamiento diferenciado para
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distintos grupos armados. Por eso, rechazaron el Acto Legislativo 01 de 2012, “por no obe-
decer este a los compromisos surgidos del Acuerdo General para las partes” (Delegacién
de las FARC-EP, 2014a, pp. 158).

Posteriormente, se demandé la posibilidad, abierta por la reforma constitucional, de que
los desmovilizados participaran en politica. La Corte usoé estratégicamente dicha demanda
para reiterar sus argumentos conceptuales a favor de la constitucionalidad de la justicia
transicional. Ademas de reiterar el recuento normativo y jurisprudencial expuesto en la
C579/13 Pretelt, la Corte delimité el significado del conflicto armado interno como una
realidad consolidada que ya habia sido reconocida en su propia jurisprudencia (C577/14
Séchicha, f. 4). Igualmente, reiteré el concepto de justicia transicional, a partir del significa-
do atribuido por Naciones Unidas y presente en la jurisprudencia de la Corte, a la par que
cit6 en su respaldo numerosas fuentes académicas (C577/14 Sachicha, f. 5). Todo esto, con
el fin de posicionar la participacién en politica como un mecanismo de justicia transicional
valido cuando se trata de delitos politicos, pues no seria constitucional “una condena politica
perpetua que excluya a los ex combatientes del ambito democratico” (C577/14 Sachicha, £. 8).

Asi, el concepto y las finalidades de la justicia transicional esbozados en la reforma
constitucional fueron desarrollados y justificados en la jurisprudencia constitucional como
elementos necesarios para alcanzar la paz. La deferencia con el Ejecutivo fue més clara, y la
intencién de este de anticipar el rol de la Corte se hizo palpable. La posibilidad de perseguir
a los maximos responsables de las graves violaciones a los DD. HH. sin faltar a los deberes
del Estado, el otorgamiento de tratamientos penales especiales y las garantias que debian
darse a las victimas quedaron delimitadas como elementos que integran la Constitucién, y
que no la sustituyen. Ademas, el desarrollo de estas medidas debia llevarse a cabo mediante
una ley estatutaria, la cual incluia, necesariamente, el control previo de constitucionalidad
por la Corte. De esa manera, no solo se incluy6 a la Corte en el proceso posterior, sino que,
en cierta medida, se anticip6 su jurisprudencia. Pero también, la fundamentacion del dis-
curso de la justicia transicional en la jurisprudencia de la Corte le permitiria posicionarse
respecto al proceso con mayor vigor frente a los actores politicos.

La segunda ola: el acuerdo final de paz

A diferencia de Justicia y Paz, en las negociaciones del AFP ya estaba contemplada la
participaciéon de la Corte Constitucional, y su margen de intervencion estaba restringido al
proposito de blindar los acuerdos ante cambios abruptos o demandas ciudadanas por incons-
titucionalidad. Los actores politicos definieron el momento y la forma como se realizaria el
control constitucional sobre la implementacién de los acuerdos. De esta manera, anticiparon
las acciones de la Corte y la circunscribieron, por ejemplo, a controles previos o posteriores
y unicos, orientados por la preservacién de los acuerdos de paz.

Debe considerarse que las Cortes son actores politicos calificados por su dominio del
campo juridico. En este sentido, también gozan de cierta libertad (restringida) para actuar
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frente a las coyunturas, sin que sus roles estén completamente definidos por el contexto o
sean anticipados por los actores politicos. Mientras que en 1991 la Corte Suprema abdic6
de participar en el proceso y preservo su propia existencia, la Corte Constitucional actud
con mayor vigor condicionando la Ley de Justicia y Paz, pero dejando un amplio margen
de actuacién a los actores politicos. Esto también ocurri6 ante el AFP, pese a que la Corte
rescaté la supremacia judicial respecto a los nuevos actores judiciales, como la JEP, y pre-
servo su funcién de guardiana de la Constitucién.

Como lo indic6 la propia Corte cuando f1j6 su posicion institucional interpretando el
contexto en el marco de la transicion,

Los elementos del contexto muestran también una caracteristica del proceso de transiciéon co-
lombiano, muy relevante. Existe, en el pais, una decisién politica y juridica de propiciar la tran-
sicion, sin establecer un nuevo régimen constitucional. Asi, el paso se da del conflicto a la paz,
pero no de un sistema normativo a otro distinto, razén por la cual esta Corte preserva su papel
de guardiana de la Constitucién Politica de 1991, sin perjuicio de que en su labor actde bajo la
conciencia de que las medidas de transiciéon requieren una comprension adecuada de los valores
en juego en un momento histérico como el actual. La conciencia de que son necesarios equilibrios
de principios en cierto modo distintos a los que caracterizan los momentos de politica cotidiana.
(C007/18 Fajardo, f. 186)

Asi, aunque la Corte no particip6 directamente en los acuerdos, si tuvo roles esenciales en
validar y legitimar el AFP. La Corte se posicioné frente al pueblo soberano como intérprete
de la refrendacién popular, frente al Poder Legislativo para validar los cambios en el proceso
legislativo y respecto al presidente, y mostré deferencia con las facultades extraordinarias
que le fueron concedidas para la implementacién del AFP.

La refrendacién judicial

El Gobierno nacional se adelant6 a promover una ley estatutaria que permitiera hacer
reformas constitucionales mediante referendo, sin que esto hubiera sido acordado en la
mesa de negociaciones con las FARC-EP. En la decisiéon de la Corte que controlé la consti-
tucionalidad de dicha norma, la Secretaria Juridica de la Presidencia indic6 que “Aunque el
referendo no se ha acordado como instrumento para desarrollar ese punto [un acuerdo en
torno a la implementacién, verificacién y refrendacién], el Gobierno Nacional lo considera
el mas apropiado para el efecto” (C784/14 Calle f. 5.1). Este mecanismo no fue utilizado,
por falta de acuerdo en la mesa de negociaciones.

Posteriormente, el Gobierno nacional convocé un plebiscito para consultar la opinién
de la ciudadania sobre el acuerdo de paz. La Corte estuvo contemplada en este panorama
desde el principio: “Si la Corte Constitucional le da la bendicién a la ley, voy a convocar
un plebiscito” (Santos, 2016b, pp. 420-421). Esto, a pesar de la oposiciéon de la Delegacion
de las FARC-EP, quienes rechazaron las iniciativas presidenciales de refrendaciéon por ser
“ajenas a los didlogos de paz” y “por tratarse de una férmula inconsulta” (Delegacién de
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Paz de las FARC-EP, 2015, p. 434). El Gobierno, sin embargo, sostuvo que ese mecanismo
se sustentaba en la propia jurisprudencia de la Alta Corte (Santos, 2016c¢).

La Corte estudi6 el proyecto de ley estatutaria que convocaba a plebiscito como una
manera de refrendar el AFP, lo cual si habia sido acordado en la mesa de negociaciones
(C379/16 Vargas). El plebiscito fue concebido como un mecanismo especial de participacion
diferente de los que ya existian de ordinario. Esto permiti6 a la Corte delimitar su alcance:
circunscribiéndolo a los fines de la justicia transicional, “que van mucho mas alla que la fi-
nalizacién del conflicto armado, sino que tienen como objetivos tltimos la reconciliacion, la
eficacia de los derechos y el fortalecimiento del Estado de Derecho” (C379/16 Vargas, f. 26).

De esa manera, el plebiscito no tendria el objetivo de modificar el orden juridico ni
de incluir en él el AFP. La Corte mantendria su posicién en relacién con el valor juridico
del AFP, en tanto no hacia parte del ordenamiento en si mismo, sino que serviria como
parametro interpretativo (C171/17 Escruceria). Su valor normativo seria precisado después
como “parametros de interpretacion y referentes de desarrollo y validez de las normas
de implementacién de lo pactado, con sujecion al ordenamiento constitucional” (C630/17
Guerrero y Lizarazo).

Asimismo, la Corte le otorg6 al resultado del plebiscito un valor politico cuyo caracter
vinculante estaba restringido al presidente (C379/16 Vargas, andlisis del articulo 1). Segin
el jefe negociador del Gobierno, “la Mesa de La Habana no tiene el poder de reformar por
si misma la Constitucién”; por eso, los cambios debian hacerse dentro de “los balances pro-
pios de la democracia”, todo lo cual incluia un prondéstico sobre el propio papel de la Corte:

No le conviene a Colombia alterar ese orden. Provocar una decisién ahora, de caracter judicial,
sobre la naturaleza hipotética de un acuerdo humanitario en relaciéon con el ya suscrito Acuerdo
General y buscar una solucién de esa naturaleza en la Corte Constitucional puede terminar
predeterminando decisiones sobre el Acuerdo Final, el cual atin no existe. Atin no tenemos un
Acuerdo Final. Anticipar judicialmente esta discusion es un error. La secuencia que indica la
democracia colombiana es la correcta. El Jefe del Estado discute con las FARC-EP y, una vez logre
un Acuerdo, lo repito, entran los balances de la democracia: el cuerpo ciudadano, el Congreso
y la Corte Constitucional. (De la Calle, 2016, p. 294)

Por lo tanto, si el resultado del plebiscito era desfavorable, el presidente no podia “ade-
lantar la implementacion de ese acuerdo en especifico” (C379/16 Vargas, f. 115). Los demas
6rganos del Estado tendrian roles importantes, como “la creacién de procedimientos ex-
cepcionales y temporales para la superacion del conflicto armado” (C379/16 Vargas, f. 32)
en el caso del Legislativo, pero no estaban obligados por el resultado del plebiscito.

Ante esta limitacién hubo argumentos disidentes que remarcaron las contradicciones
de la argumentacién de la Corte, como los del propio magistrado ponente, quien sostuvo
que “la legitimidad politica que otorga la soberania popular no puede ser fraccionada”, y
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que, por tanto, el pronunciamiento popular era obligatorio para todo el poder publico, y
no solo para el presidente (C379/16 Vargas, SPV Vargas, f. 3).

El concepto de refrendacién popular usado por la Corte serviria, con posterioridad,
para legitimar judicialmente el cumplimiento de este requisito de refrendacion, a pesar de
los resultados negativos del plebiscito (C160/17 Ortiz). Esto es, acoger la estrategia y la ret6-
rica del presidente para incluir en los acuerdos de paz parte de las inconformidades de los
promotores del NO y dar continuidad a la implementacién de estos mediante las facultades
extraordinarias para la paz concedidas al presidente. Asi, en un comunicado conjunto de
la mesa de negociaciones las partes mencionaron “los caminos sefialados en la sentencia
de la Corte Constitucional C379 de 20137, ante la posibilidad de una respuesta negativa al
plebiscito (Mesa de conversaciones, comunicado conjunto, 2016).

Frente a uno de los decretos legislativos expedidos por el presidente, la Corte aplicé su
concepto de refrendacién y legitimé judicialmente el AFP, funciéon que fue prevista por
los actores politicos, al permitirle su intervencién para ejercer control de las normas que
desarrollaban el AFP. Para esto, la Corte sostuvo que si se habia cumplido con el requisi-
to de refrendacion, pese a que el resultado del plebiscito del 2 de octubre de 2016 fue la
prevalencia del NO (50,21 % de votantes) frente al ST (49,78 %), ya que el presidente em-
prendié un didlogo nacional que garantizé la participacién ciudadana con posterioridad
al plebiscito. Segun esto, cerca del 90 % de las sugerencias y las ideas fueron incluidas en
el texto del acuerdo, aunque este no se modificé estructuralmente. Ademads, también con
posterioridad al plebiscito, el AFP fue objeto de proposiciones aprobatorias en las Camaras
Legislativas (29 y 30 de noviembre de 2016) (Gaceta del Congreso, XXVI1-53, 7 de febrero de
2017) y en la exposicion de motivos de la ley de amnistias e indultos que desarrollaba el
AFP (C160/17 Ortiz).

El procedimiento legislativo especial, o fast track

El presidente impuls6 una reforma constitucional (Acto Legislativo 01 de 2016) a fin de
establecer un procedimiento legislativo especial para la paz, y mediante el cual se reducian
los tiempos para legislar, y asi desarrollar, el contenido del AFP. Este procedimiento, cono-
cido como fast track, incluia tres etapas: una refrendacion popular, una etapa parlamentaria y
una instancia de control constitucional automdtico. Ademas, le confiri6 al presidente facultades
extraordinarias para legislar con miras a que pudiera desarrollar el contenido del AFP
mediante decretos con fuerza de ley. Con esto, se pretendi6 anticipar el control constitucio-
nal para garantizar el éxito de su iniciativa y reducir la contingencia que se present6 con
respecto a las demandas ciudadanas de la ley de Justicia y Paz.

Para el presidente Santos, la aprobacién de la Corte Constitucional siempre estuvo
presente durante todo el proceso de refrendacién, como parte del blindaje juridico de la paz
(Santos, 2015, 2016d, p. 328). Mientras, para la Delegacion de las FARC-EP (2014b), iniciativas
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presidenciales como el procedimiento legislativo especial no obedecifan a compromisos fijados
en la mesa de negociaciones. Esto incluy6 el procedimiento legislativo especial.

En el control constitucional la Corte definié lo que se debia entender como refrendacién
popular:

[...] un (i) proceso, (ii) en el cual haya participacién ciudadana directa, (iii) cuyos resultados
deben ser respetados, interpretados y desarrollados de buena fe, en un escenario de busqueda
de mayores consensos, (iv) proceso que puede concluir en virtud de una expresion libre y deli-
berativa de una autoridad revestida de legitimidad democrética, (v) sin perjuicio de eventuales
espacios posibles de participacién ciudadana para la revision especifica de aspectos concretos
ulteriores. (C699/16 Calle, f. 20)

Ademis, la Corte ampli6 las alternativas para la consecucién de la paz en caso de que la
refrendacioén popular requiriera nuevos acuerdos ante un resultado negativo en el plebiscito,
sin que estas nuevas modificaciones tuvieran que ser sometidas otra vez al mecanismo de
consulta directa. “Si son fruto de un proceso en el cual se respeten, interpreten y desarro-
llen de buena fe los resultados de la consulta previa a la ciudadania, en un escenario de
busqueda de mayores consensos”, ya que esto seria en si mismo un “efecto de la participacién
ciudadana” (C699/16 Calle).

En términos del control constitucional automatico, la reforma constitucional previé el rol
de la Corte al otorgarle competencia para ejercer control automatico y tinico de constitucio-
nalidad a los proyectos de ley y acto legislativo tramitados mediante fast track y reducir los
términos para su ejercicio (Acto Legislativo 01 de 2016, Art. 1 Lit. k). Para justificar estos
cambios, la Corte cred una teoria de la resistencia de las normas al cambio constitucional; segin
esta ultima, la rigidez constitucional es flexible (Cruz, 2018a). Para la Corte, las normas
superiores deben ser susceptibles de adaptacién transicional. De esa manera, el contexto de
transiciéon hacia la terminacién del conflicto “implica examinar el principio de resistencia
constitucional con una dosis de adaptabilidad que asegure la conservacién de sus compro-
misos” (C699/16 Calle, f. 35.4.).

El Acto Legislativo 01 de 2016 fue demandado por los promotores del NO en el plebiscito.
Esta fue la oportunidad para que la Corte aclarara que la justicia transicional no sustituye
la Constitucién en si misma (C332/17 Lizarazo, f. 7). Adicionalmente, la Corte encontré que
lo que si constituia una sustitucién de la Carta Magna era la concentracién del poder en
el presidente para impulsar la implementacién del AFP en desmedro de la autonomia del
Legislativo. Por eso, considerd que, siendo la separacion y el equilibrio entre los poderes
publicos un eje definitorio de la Constitucién, obligar a que los cambios a los proyectos de
ley o los actos legislativos tramitados mediante el fast track sean votados en bloque y cuenten
con el aval del presidente “comporta una supresién de la capacidad deliberativa y decisoria
del Congreso en materias que de manera originaria le han sido atribuidas por la Constitu-
cion” (C332/17 Lizarazo, f. 9).
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A través del fast track se reformé la Constitucién “con el propésito de dar estabilidad y
seguridad juridica al acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de
una paz estable y duradera” (Acto Legislativo 01 de 2017). Ademas de ratificar la naturaleza
del control constitucional (jurisdiccional, automatico, parcial, Gnico, participativo, abreviado
y posterior), la Corte reelabor6 su doctrina de la sustituciéon de la Carta Politica en el sen-
tido de aclarar que, si bien su funcion era ejercer control solo por vicios de procedimiento,
vigilar si el Congreso tenia competencia era parte de este control, y el parametro serfa la
conexidad entre lo regulado y el AFP (C630/17 Guerrero y Lizarazo).

La paz entraria a jugar un rol importante en el denominado juicio de sustitucion que
deberia establecer si la reforma sustituye o no la Constitucién. La Corte decidi6é que “otor-
gara una importancia preponderante al derecho a la Paz cuando se presenten tensiones
entre este derecho fundamental y otros pilares esenciales de la Carta”, lo cual hace de la
paz un parametro de control, “teniendo en cuenta que la garantia de la Paz maximiza per
se su vigencia [de la Constitucién]”. (C630/17 Guerrero y Lizarazo). De ese modo, el juicio
de sustitucion deberia estar mediado por la paz y por el propésito de “dar estabilidad a los
acuerdos realizados para finalizar el conflicto armado y asegurar una paz estable y dura-
dera” (C630/17 Guerrero y Lizarazo).

La segunda reforma constitucional que se llevé a cabo mediante el fast track (Acto Legisla-
tivo 01 de 2017) cre6 una nueva institucionalidad de mecanismos de justicia transicional. Se
constituyé el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaciéon y no Repeticién (SIVJRNR)
y la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la no Repeticion, la
Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el Contexto y en Razén del
Conflicto Armado, y la JEP. Esas nuevas instituciones estarian encargadas de asegurar el
transito hacia la paz.

El control constitucional de la reforma nuevamente ejercié una vigilancia sobre los vicios
competenciales; sobre todo, evaluando la conexidad (material y teleolégica) de la medida con
el AFP (C674/17 Guerrero). Lo particular de dicho ejercicio es que los cuadros comparativos
de la norma objeto de control con el AFP sugieren una reproduccion casi textual de este
ultimo; o sea, fueron calcadas de la iniciativa gubernamental, con cambios menores y, mas
bien, formales (C674/17 Guerrero, anexo 2). Ello, pese a que la Corte enfatiz6 en el caracter
especial de sus parametros de control, dado su caracter automatico, la flexibilizacién del juicio
de sustitucién (doblemente ponderado para incluir la paz) en razén del “amplio margen de
apreciacion con el que cuentan los actores politicos” en la transicién y la evaluacién integral
de “la nueva légica de concesiones y ganancias reciprocas entre los bienes y derechos cons-
titucionales” (C674/17 Guerrero, f. 5.1.3.)

Segun la Corte, la reforma no sustituy6 totalmente la Constitucién, pero algunos de
sus contenidos fueron declarados inexequibles, por intentar sustituirla parcialmente. De
estos contenidos se resaltan: a) aquellos relacionados con socavar la supremacia judicial de la
propia Corte Constitucional, en la medida en que la normativa limitaba la accién de tutela
contra las decisiones de la JEP, asi como su revisién por parte de la Corte; b) aspectos que
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consideré injustificadamente endogamicos en la JEP: el control disciplinario, el esquema de
gobierno y administracion, la intervenciéon de expertos extranjeros y el esquema de resolu-
cién de conflictos de competencias, y ¢) la limitacién de la participaciéon de la Procuraduria
en los procesos judiciales a una solicitud de la JEP (C674/17 Guerrero, f. 5.1.4.).

En suma, el procedimiento legislativo especial fue validado por la Corte Constitucional,
y en €l se anticip6 su participaciéon por parte de los actores politicos. La Corte se posiciond
asi, aunque de forma restringida, como un actor clave del proceso de paz, que, a la postre,
podria efectuar algunas modificaciones.

Las facultades legislativas extraordinarias del presidente

La Corte también justificé las facultades extraordinarias para la paz del presidente, en
el marco de las medidas de justicia transicional sometidas al control judicial. Segtn su ar-
gumentacion, “no se trata de una situacién que ponga en riesgo la existencia o estabilidad
del Estado”, sino de una oportunidad para el “logro de mayores niveles de democratizaciéon”
(C160/17 Ortiz, f. 73). Y circunscribi6 las facultades legislativas extraordinarias para la paz
concedidas al presidente a ciertos limites que orientarian su control judicial (C253/17 Ortiz,
C331/17 Ortiz). Estos limites fueron de caracter formal y material, pues solo podian activarse
por una sola vez respecto al mismo tema y hasta el 29 de mayo de 2017 y, adicionalmente,
debian tener conexidad (objetiva, estricta y suficiente) con el AFP. Esto evidenci6 la histérica
deferencia con el Ejecutivo que ha caracterizado la historia institucional del poder judicial
en Colombia.

El presidente expidi6 36 decretos legislativos, la mayoria de los cuales fueron declarados
ajustados a la Constitucién completamente o con condicionamientos parciales (C309/17
Correa, C433/17 Lizarazo, C438/17 Ortiz, C469/17 Pardo, C470/17 Pardo, C492/17 Rojas,
C493/17 Rojas, C518/17 Lizarazo, C541/17 Escruceria, C554/17 Bernal, C555/17 Escruceria,
C565/17 Fajardo, C569/17 Guerrero, C607/17 Bernal, C608/17 Bernal, C730/17 Lizarazo,
C013/18 Rojas, C019/18 Reyes, C025/18 Reyes, C038/18 Linares, C067/18 Guerrero, C070/18
Rojas, C071/18 Linares). Otros fueron condicionados por completo (C224/17 Rojas, C516/17
Guerrero, C644/17 Fajardo, C017/18 Fajardo). Y solo tres fueron declarados totalmente
inexequibles por la Corte (C160/17 Ortiz, C289/17 Arrieta, C331/17 Ortiz). A pesar de que
en algunas ocasiones la Corte declar6 parcialmente inexequibles algunas normas (C174/17
Calle, C253/17 Ortiz), o lo hizo en el marco de sus condicionamientos (en alrededor de ocho
ocasiones), el sentido de la mayoria de las iniciativas gubernamentales recibi6 validacién judicial.

Adicionalmente, la Corte defendié el desarrollo legislativo del AFP en relacién con la JEP.
Una vez terminadas las facultades extraordinarias otorgadas al entonces expresidente Juan
Manuel Santos (2010-2018), el presidente entrante Ivan Duque (2018-2022), como férreo
opositor a los acuerdos de paz cuando fue senador, se opuso a la Ley Estatutaria de la JEP
(Ley 1957 de 2019). Las objeciones que presentd, sin embargo, fueron desestimadas por la
Corte Constitucional, dado que estas ya habian sido rechazadas por las cimaras legislati-
vas, sin que hubiera discrepancias entre ellas que justificaran el archivo del proyecto de ley
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(A282/19 Lizarazo). Algunos magistrados sostuvieron, en aclaraciones de voto individuales,
que las objeciones no eran vilidas porque no estidn contempladas dentro del tramite del
procedimiento legislativo especial para la paz (A282/19 Lizarazo, AV Lizarazo y Fajardo).

La JEP: el statu quo dentro del orden constitucional

Los cambios constitucionales producidos por el AFP no desafiaron el orden constitu-
cional, sino que se mantuvieron dentro de este. Los actores politicos lograron anticipar los
movimientos de la Corte al incluirla como una parte esencial de la validaciéon de los acuerdos
creandole competencias restringidas en contenidos y tiempos determinados, pero también,
valiéndose de la Corte en momentos en los que era preciso legitimar ciertos desequilibrios
que se querian mantener constantes. El escrutinio judicial reforzé el statu quo limitando las
competencias del mecanismo judicial de justicia transicional: la JEP. Lo anterior, pese a la
jurisprudencia sobre los derechos de las victimas que ya se habia perfilado desde la revisién
judicial de Justicia y Paz.

La obligaciéon de reparar materialmente a las victimas no le compete a la JEP, segtin el
AFP. La JEP tiene competencia para investigar, juzgar y sancionar por los crimenes mas
graves y representativos cometidos con ocasion, por causa o en relacién directa o indirecta
con el conflicto armado por los exintegrantes de las FARC-EP firmantes del acuerdo y por
integrantes de la Fuerza Publica (C080/18 Lizarazo, f. 4.1.3). No obstante, carece de com-
petencia para ordenar reparaciones materiales de los dafios o definir la responsabilidad
patrimonial del Estado derivada de estos crimenes (Acto Legislativo 01 de 2017 Art. 18).
Todo ello esta en cabeza de otros mecanismos administrativos y extrajudiciales del SIVJRNR,
salvo la restitucién de tierras, que se realiza por parte de los jueces de dicha jurisdiccion.

Las competencias de la JEP en relacién con la reparaciéon de las victimas se limitaron a
que esta promueva una justicia restaurativa que propenda por la satisfaccién de los derechos
de las victimas ofreciéndoles verdad sobre lo sucedido (C080/18 Lizarazo, f. 4.1.2). Esto, con
la posibilidad de ofrecer tratamientos penales especiales a quienes no sean los maximos
responsables de los crimenes, siempre y cuando se comprometan a ciertas obligaciones de
reparacién —una restriccion que la Corte Constitucional encontr6 legitima en relacién con
los derechos de las victimas si se juzgaba a los maximos responsables (C080/18 Lizarazo,
f. 4.1.7-4.1.8)—, las cuales se mantienen en la indeterminacion. Ademas, la Corte reforzé
esta limitacién estableciendo que la JEP tampoco puede ordenar reparaciones simbélicas al
Estado, por considerar que no le corresponde juzgar al Estado (C080/18 Lizarazo, analisis
del articulo 93 lit. d).

Adicionalmente, la competencia para investigar, juzgar y sancionar a los no combatientes
(Art. 16 Acto Legislativo 01 de 2017) fue limitada por la Corte a su comparecencia volun-
taria (C674/17 Guerrero). Segun la Corte, la garantia del juez natural es un elemento de la
estructura basica o esencial de la Constitucién que no puede ser sustituido. Por eso, juzgar
a los terceros civiles y a los agentes del Estado no integrantes de la Fuerza Puablica sin que
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mediara su voluntad violaba dicha garantia y sustituia la Constitucién (C674/17 Guerrero, f.
5.5.2.11). Ademads, esa inconstitucionalidad se extendio a la investigaciéon que podria hacer la
JEP del presidente, ya que este se encontraba amparado por el fuero, y por eso inicamente
el Congreso podria investigarlo, juzgarlo y sancionarlo (C674/17 Guerrero, 5.5.2.14). De tal
manera, la Corte declaré inexequible esta facultad de la JEP, y limit6 con ello la posibilidad
de ofrecer verdad judicial a las victimas.

Asimismo, la Corte reivindicé su propia supremacia respecto a la JEP posicionandose
como superior funcional, tal y como lo ha venido haciendo en relacién con las demas altas
cortes a propésito de doctrinas como las de la obligatoriedad de su precedente o la del de-
recho viviente (Cruz, 2018b). En efecto, el principio de prevalencia de la JEP sobre las demas
jurisdicciones fue condicionado a que este no impedia la revisién discrecional de las tutelas
por la Corte Constitucional, y los conflictos de competencia serian resueltos conforme a los
procedimientos previstos, lo cual resta autonomia a la JEP para esto (C674/17 Guerrero;
C007/18 Fajardo).

CONCLUSIONES

El estudio de caso colombiano sobre los roles de la Corte Constitucional en el marco de la
democratizacién promovida en varios momentos histéricos muestra que su participacién ha
sido central en procesos de paz negociada dentro del orden constitucional. La revisién judicial
por los tribunales nacionales de los acuerdos de paz producto de procesos de negociaciéon
no es una constante a escala global. De ahi que el analisis del caso colombiano haya servido
para enfocarse en tres aspectos que merecen atencion a la hora de caracterizar los roles de
las Cortes, cuando existe una trayectoria constante de deferencia con el poder ejecutivo: la
anticipacion de la jurisprudencia por los actores politicos, la influencia permitida a estas
en el proceso de negociaciéon e implementacion, y el posicionamiento institucional que las
Cortes asumen en relaciéon con los actores politicos.

En Colombia, la larga historia institucional de la Corte Suprema de Justicia es uno de
los legados mas sélidos de independencia judicial que ayudan a entender el protagonismo
posterior de la Corte Constitucional. La Corte Suprema abdicé del control constitucional
sobre el proceso constituyente de 1991, debido a que el Ejecutivo habia previsto un cambio
constitucional basado en la teoria del poder constituyente ilimitado. Por eso, su funcién se
redujo a validar la convocatoria de una ANC soberana.

Durante la primera ola de justicia transicional, la Corte Constitucional, heredera del
legado histérico institucional de la Corte Suprema, tampoco fue incluida en el proceso. El
control constitucional no fue previsto por los actores politicos, y se libré a la creacién de
oportunidades politicas de intervencién por via de demandas ciudadanas. Esto permitio
a la Corte posicionar el discurso de los derechos de las victimas para avalar la iniciativa
presidencial de desmovilizaciéon de los grupos paramilitares.
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Los precedentes construidos en la primera ola fueron anticipados durante la segunda
ola de justicia transicional, que condujo al AFP y su implementacién. En este escenario,
los actores politicos incluyeron a la Corte en el proceso de legitimacién e implementacién
del AFP. De hecho, la Corte tuvo control sobre todo el proceso y el contenido del AFP
mediante la revisién constitucional del valor juridico del acuerdo y de las normas que lo
desarrollaron. A pesar de esto, y al igual que en 1991, la Corte fue deferente con el primer
mandatario, y las iniciativas presidenciales pasaron el control sin cambios relevantes, salvo
la consolidacién de la jurisprudencia constitucional sobre los derechos de las victimas (ya
anticipada por los actores politicos) y el reforzamiento del statu quo mediante la limitaciéon
de las facultades de la JEP.

Tabla 1. Los roles judiciales de la Corte Supremay la Corte Constitucional

Influencia permitida Posicionamiento de las Cortes
(mecanismos de control

judicial)

Coyuntura Anticipaciéon de la

jurisprudencia

Proceso constituyente | A través de la teoria del poder | Solo validacién de la con- | La Corte Suprema se aparté del proceso
de 1991 constituyente ilimitado vocatoria a la ANC y reconocié soberania a la ANC

transicional: Justicia y
Paz

[266]

incluida en el proceso

Primera ola de justicia | La Corte Constitucional no fue | Los actores politicos li-

braron la intervencién
imprevista de la Corte
Constitucional a las de-
mandas ciudadanas

La Corte Constitucional incorporé los
derechos de las victimas y armonizé
la Ley de Justicia y Paz y el derecho
internacional mediante el control
constitucional, pero fue deferente con
la iniciativa presidencial

Segunda ola dejusticia
transicional: AFP

Los actores politicos incor-
poraron la jurisprudencia
constitucional de la primera

Control constitucional
sobre todo el proceso y
el contenido del AFP; en

La Corte Constitucional consolidé su
jurisprudencia sobre los derechos de
las victimas, ratificé su deferencia con

ola, e incluyeron a la Corte |algunos casos, previo y|el presidentey reforzé el statu quo
Constitucional como parte | automatico
del proceso de refrendacion e
implementacion

Fuente: elaboracién propia.

A pesar de que el caso colombiano no resulta concluyente para predecir la existencia de
constantes politicas e institucionales en otros contextos de democratizacion y justicia tran-
sicional, permite extraer algunas inferencias analiticas que podrian enriquecer los estudios
politicos y constitucionales comparados cuando existen trayectorias histérico-institucionales
similares. Primero, que a mayor anticipacién de la jurisprudencia por los actores politicos
es mas probable que haya mas control sobre la participacién de las Cortes nacionales antes,
durante y después de la paz negociada. Segundo, una historia robusta de independencia
judicial es un factor que hace mas factible el que los actores politicos deban permitir cierto
grado de influencia a las Cortes nacionales en el proceso de negociaciéon de los acuerdos de
paz y su implementacién. Por altimo, las Cortes también pueden posicionarse a partir de su
propia jurisprudencia en relaciéon con los actores politicos, pese a que su margen de accion
esté restringido por estos.
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