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RESUMEN

Este articulo presenta una lectura sobre el Procedimiento Legislativo Especial
para la Paz, conocido popularmente como fast track, y su papel dentro de la
transicion politica colombiana. La lectura enfrenta la interpretacion de que el
fast track fue un mecanismo poco eficaz para la implementacién legislativa
del Acuerdo de Paz, e intenta explicar esto a través de dos puntos de anélisis.
El primero presenta la dificultad de implementar las reformas constituciona-
les que necesitaba el Acuerdo sin activar el poder constituyente originario,
lo cual hizo necesario flexibilizar la Constitucién para integrar los pilares
del Acuerdo a la Carta Politica. El segundo ahonda en el concepto de aporia
constitucional, es decir en la dificultad 16gica de reformar la Constitucién a
través de la distincidén de competencia entre poder constituyente originario y
derivado, y sus consecuencias en la rigidez y flexibilidad de la Constitucion.
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ABSTRACT

This paper presents a study about the special legislative procedure for peace,
popularly known as fast track, and its role in the Colombian political transi-
tion. This study faces the interpretation that the fast track was an ineffective
mechanism for the legislative implementation of the Peace Agreement, and
attempts to explain this through two points of analysis. First, it presents the
difficulty of implementing the constitutional amendments that the Agreement
needed without activating the constituent power, which made it necessary to
make the Constitution more flexible in order to integrate the pillars of the
Agreement into the Constitution. Second, it explores the concept of constitu-
tional aporia, that is the logical difficulty of reform the constitution through the
categories of original and derived constituent power, and their consequences
on the rigidity and flexibility of the Constitution.
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INTRODUCCION

Este articulo presenta una lectura del Procedimiento Legislativo Especial
para la Paz, conocido popularmente como fast track,y su papel dentro de la
transicion politica colombiana como mecanismo de implementacién y garantia
del Acuerdo para la Finalizacion del Conflicto y la Construccién de una Paz
Estable y Duradera (en adelante, el Acuerdo de Paz o el Acuerdo) celebrado
entre el Estado colombiano, en cabeza del entonces presidente Juan Manuel
Santos (primer mandato: 2010-2014; segundo mandato: 2014-2018) y las
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Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP).
El interés que suscita el fast track esta ligado a su novedad dentro del consti-
tucionalismo colombiano y su relacién con la idea de una transicién politica,
en donde, a través del marco de la justicia transicional se implementan cambios
de indole constitucional contemplados previamente en un acuerdo de paz.
El objetivo de este procedimiento abreviado era facilitar el camino para
que el contenido sustantivo del Acuerdo adquiriera la cualidad de norma
juridica, ya sea legal o constitucional, en un tiempo reducido'. Este meca-
nismo se incluy6 a la Constitucidn Politica a través del Acto Legislativo 1
de 2016, en la forma de un articulo transitorio que estableci6 su uso por una
sola vez y en una temporalidad determinada ligada con el proceso de paz, su
refrendacion popular y su implementacién normativa?. Esta misma reforma
le dio facultades extraordinarias al presidente de la Republica, que eran parte
importante de la estrategia de implementacion del Acuerdo de Paz. En el di-
sefio del fast track convergian todas las ramas del poder publico: el Ejecutivo
tenfa la potestad exclusiva de presentar los proyectos que seria tramitados a
través del fast track. Una vez radicados en el Legislativo, los proyectos de
ley solo debian cumplir con tres debates para entrar al ordenamiento juridico,
uno en Comisién Conjunta Permanente y otro en el pleno de cada Cédmara.
Mientras que para reformar la Constituciéon —es decir, aprobar un proyecto
de acto legislativo— el procedimiento se redujo de ocho a cuatro debates: dos
en Comisién y dos en pleno de cada cimara®. Ademads, el disefio original* del
fast track imponia limitaciones a la funcion legislativa, particularmente la
capacidad de enmendar los proyectos salvo autorizacién expresa del Gobierno,
obligando a que votaran en bloque. Estas condiciones posteriormente serian

1 De acuerdo con la sentencia C-379 de 2016, no resultaba juridicamente viable que el
contenido del Acuerdo ingresara al ordenamiento juridico de forma automdtica en virtud del
articulo 93 de la Constitucién que establece el bloque de constitucionalidad, dada su condicién
de tratado internacional de derechos humanos en los términos del articulo 3.° comiin de la Con-
vencién de Ginebra.

2 La figura de articulos transitorios no es ajena al constitucionalismo colombiano. De
hecho, la Constitucion en sus primeros meses de vigencia incluia algunos articulos transitorios
para ajustar los presupuestos iniciales del nuevo orden constitucional. De igual forma, reformas
tempranas a la Constitucién, como el Acto Legislativo 2 de 1993 tomaron la forma de articulos
transitorios. En ese caso, para que el trdmite del Plan Nacional de Desarrollo sea las del presu-
puesto de rentas y apropiaciones de la Nacién.

3 Esto suponia igualar el trdmite de reforma a la Constitucién al de un proyecto de ley
ordinario que costa de dos debates en sede de comisién constitucional permanente y dos deba-
tes en plenaria. La diferencia en este caso consistia en que la reforma constitucional implicaba
mayorias cualificadas de la mitad de los miembros, mientras que el tramite legislativo, mayorias
simples.

4 Se habla del disefio original pues los literales & y j del Acto Legislativo 01 de 2016
después de la demanda de inconstitucionalidad presentada por Ivan Duque y Alvaro Uribe Vélez
se declararon inconstitucionales porque sustituian la Constitucién y por ende sobrepasaban las
facultades de reforma del Congreso en la sentencia C-332 de 2017.
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declaradas inconstitucionales en la sentencia C-332 de 2017. Por su lado, al
poder judicial, en cabeza de la Corte Constitucional, se le confi6 la revisién
automdtica de constitucionalidad de todos los proyectos que transitaran por
el fast track.

Mediante este procedimiento legislativo abreviado se buscaba conciliar la
institucionalidad politica y juridica del pais con el contenido sustancial del
Acuerdo. Mds especificamente, acomodar el contenido del Acuerdo de Paz
a la arquitectura de la Constitucion de 1991. Sin embargo, a pesar de esto,
el balance de su uso como un mecanismo de implementacién es confuso y
accidentado. La intensa participacién de las tres ramas del poder publico en
el fast track dej6 en evidencia importantes tensiones de orden social, juridico
y politico frente al Acuerdo, que impidieron mantener la integridad de su
contenido. Tal vez el espacio en déonde mds cambios sufrié fue en el Congreso
de la Republica, pues una parte importante de los proyectos de ley y actos
legislativos que lo desarrollaban sufrieron modificaciones o en el peor de
los casos naufragaron en medio de aireadas discusiones parlamentarias. Los
resultados agridulces que deja el uso de este mecanismo de implementacién
suscitan importantes dudas que este texto busca resolver: ;cémo podemos leer
tedricamente el funcionamiento del fast track?; ;qué tensiones constitucio-
nales emergen en su uso?; y ;jpueden estas tensiones conciliarse o superarse?

Tedricamente, el articulo conecta la discusion sobre el fast track como un
mecanismo de implementacioén del Acuerdo con discusiones medulares del
constitucionalismo colombiano, particularmente con la competencia del Con-
greso de la Republica para reformar la Constitucion, lo cual implica pensar
las categorias de constituyente primario y constituyente derivado, su carga
conceptual y su papel en la transicion politica. La forma como se abordaron
conceptualmente ambas expresiones de constituyente, en el cual el primero se
entendia como una potencia incontrolable y desbordante para reestructurar el
ordenamiento juridico y el segundo como un canal institucional que no podia
subvertir la identidad constitucional, porque estaria entonces incurriendo en
un vicio de competencia, desempeid un papel esencial en la transicién y en el
disefio del mecanismo para la implementacion del Acuerdo. Cerrar la puerta
al constituyente originario en una transicioén politica, por la resistencia que
generaba estd categoria, posiciond de esta manera la idea de flexibilizar la
Constitucion a través de un procedimiento legislativo abreviado de reforma
constitucional o fast track que permitia cumplir con las necesidades de im-
plementar el Acuerdo. Sin embargo, esto generd una aporfa constitucional,
es decir una dificultad l6gica entre las categorias de constituyente primario y
derivado, a través de las cuales se desarrollan los cambios constitucionales.

La aporia se encuentra en la jurisprudencia de la Corte que establece los
Iimites de competencia del Congreso frente a reformas constitucionales. Esta
jurisprudencia utiliza la teoria del constituyente originario y derivado para
establecer si el Congreso puede o no puede realizar una reforma distinguiendo
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su competencia. Sin embargo, de forma colateral, definir cuando el Congreso
puede reformar también implica establecer la utilidad politica del constitu-
yente originario para embarcar procesos de reforma constitucional. En este
sentido, cada una de las decisiones de la Corte en esta materia desencadenan
cambios en la forma como los actores politicos se posicionan frente al uso de
estas categorias. La jurisprudencia constitucional, en consecuencia, marca las
trayectorias politicas de la dicotomia entre poder constituyente y poder cons-
tituido. En este sentido, el hallazgo mds importante de este articulo es que la
utilidad politica del poder constituyente originario, que no tiene limites en su
competencia para reformar a la Constitucion, oscila entre actores politicos que
presentan intensas diferencias politicas y que se presenta como extremos en
el debate piiblico, en tanto les resulta ttil para sortear las determinaciones de
la Corte frente a la falta de competencia del Congreso. En este caso la utilidad
oscila entre quienes firmaron el Acuerdo de paz y quienes rotundamente se
oponen a este, sin que resulte de utilidad para posiciones ponderadas frente
al Acuerdo que admitan su importancia y también sus defectos. A su vez, esto
refleja que el proyecto de la Constitucion de 1991, a pesar de las reformas y
transformaciones que ha sufrido durante sus 29 afios de existencia, mantiene
un grado importante de aceptacion dentro de la comunidad politica que en-
cuentra inconvenientes ambos extremos politicos. Si estos actores hubieran
posicionado el uso del constituyente originario, seguramente el proyecto de
la Constitucién de 1991 ya hubiera sido reevaluado.

En términos estructurales, el articulo se divide en cuatro numerales: 1. Las
lecturas del fast track, en donde se muestra las dificultades de una lectura
unica del fast track como mecanismo de produccién legal y se profundiza en
los laberintos de la implementacion del Acuerdo de Paz; 11. La paradoja del
fast track: jun mecanismo de reforma constitucional antes que de produccion
legislativa?,en donde se presentan en profundidad las implicaciones del fast
track como mecanismo de reforma constitucional; 1. Fast track: un elemento
de flexibilizacion de la Constitucion como garantia de implementacion, en
donde se presenta la primera apuesta tedrica del texto; y 1v. Una lectura teo-
rica: la aporia constitucional y su transaccion politica,en donde se presenta
la dificultad 16gica constitutiva del Estado del derecho constitucional en Co-
lombia y sus dificultades en el marco de una transicién politica. Finalmente,
se presenta una conclusion que reune los principales aportes del articulo.

I. LAS LECTURAS DEL “FAST TRACK”

El balance del fast track es particularmente dificil de leer. Una mirada desa-
percibida resalta lo evidente, esto es que una parte importante del paquete
legislativo que debia transitar este procedimiento abreviado se qued6 por
fuera o se hundid en el Congreso. En parte porque el Gobierno no radicé los
proyectos necesarios para implementar el punto 1 del Acuerdo, es decir, la
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Reforma Rural Integral (rr1). Pero también porque los principales estatutos
legales que debian pasar a través de este mecanismo estuvieron envueltos
en intensas controversias, como la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia en la Jurisdiccién Especial para la Paz (Ley 1957 de junio de 2019)
que fue objetada por el Gobierno. En otras palabras, el fast track resulto ser
un mecanismo poco efectivo —entendiendo por efectivo que produzca el efecto
esperado— para la implementacién de los estatutos legales necesarios para
la implementacién del Acuerdo. De hecho, otros estatutos que desarrollan
elementos esenciales para la implementacién del Acuerdo, como la Ley 1922
de 2018, “Por medio de la cual se adoptan unas reglas de procedimiento para
la jurisdiccidn especial para la paz”, se tramitaron por fuera de la vigencia
del fast track a través del procedimiento legislativo ordinario.

A pesar de lo anterior, el uso del fast track demuestra también ciertas suti-
lezas que se pasan por alto gracias a la comodidad de esta interpretacion. Una
de estas es que el fast track no era el tinico mecanismo de implementacién
normativo del Acuerdo, sino que el presidente, en virtud de las facultades
extraordinarias que le confi6 el articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016,
también podia expedir decretos con contenido material de ley que desarro-
Ilaran lo pactado con las FARC-EP, y que se sometieron a su vez a una revision
automadtica de la Corte Constitucional®. En consecuencia, bajo esta modalidad
se expidié un nimero significativo de decretos (35 decretos legislativos de
los que actualmente hay 34 sentencias de revisién automadtica de la Corte
Constitucional) que permitieron solventar aspectos importantes para la im-
plementacién Acuerdo, relacionados especialmente con la integracion de los
excombatientes de las FARC-EP a la vida civil.

Otro aspecto relevante es que a pesar de que en términos cuantitativos
la produccién legislativa del fast track resulta discreta, en términos cualita-
tivos es evidente que gran parte de aquellos que se aprobaron son reformas
constitucionales que tienen dos consecuencias de fundamental impacto para
el desarrollo posterior del Acuerdo: (1) sirven como puntos de apoyo para
procesos legislativos posteriores, en tanto se consolidan como pardmetros de
constitucionalidad®; (2) sirven de sustrato constitucional para las decisiones
que tome la Corte Constitucional en la materia. Asi, en la legislatura en la que
estuvo vigente el fast track se aprobaron cinco reformas constitucionales que
sentaron las bases de puntos esenciales del Acuerdo: el Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparaciéon y Garantias de No Repeticion, que integré a la
Constitucion la Jurisdiccion Especial para la Paz, la Comision de la Verdad

5 Resulta interesante que las facultades se consagraran en un articulo de cardcter transi-
torio en la Constitucién y no a través de una ley, como usualmente se hace.

6  Por ejemplo, en términos de argumentacion constitucional, el hecho de que la justicia
transicional esté dentro de la Constitucién ha ayudado de forma importante a fortalecer los
argumentos juridicos a favor del mecanismo de implementacién del Acuerdo.
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y a la Unidad para la Bisqueda de Personas Dadas por Desaparecidas (Acto
Legislativo 01 de 2017); el blindaje Juridico del Acuerdo que integra meca-
nismos para mantener una coherencia entre el desarrollo normativo y el con-
tenido sustancial de Acuerdo (Acto Legislativo 02 de 2017); la participacion
politica de las Farc-EP (Acto Legislativo 03 de 2017); una reforma al sistema
de regalias para consolidar recursos necesarios paz (Acto legislativo 04 de
2017); y el monopolio legitimo de la fuerza y la prohibicidn constitucional
del paramilitarismo (Acto legislativo 05 de 2017). Para el afio 2020 la Cons-
titucién de 1991 ha sido reformada 55 veces en sus afios de vigencia, lo cual
implica, en promedio, que por legislatura se han aprobado alrededor de dos
reformas constitucionales. En el marco del fast track, en una sola legislatura
se aprobaron cinco enmiendas constitucionales, lo cual supone un espacio de
reforma relevante.

Del paquete de reformas constitucionales que se presentaron en el marco
del fast track solo uno resulté archivado: el Proyecto de Acto Legislativo 06
de 2017 que integraba al Congreso de la Reptblica las curules especiales
para la paz, es decir que establecia un nimero de legisladores para aquellos
territorios que sufrieron con mayor intensidad el conflicto. El archivo de este
proyecto, no obstante, estuvo envuelto en una fuerte controversia por la ma-
yoria que alcanzé en el Senado. El presidente de esta corporacion en aquel
momento, Efrain Cepeda, se enfrenté a la tarea de establecer la mayoria que
permitia identificar si el proyecto se archivaba o se integraba la Constitu-
cién. La votacién en el Senado fue de 50 votos a favor y 7 en contra; a los 0jos
del Cepeda, el proyecto no superaba la mayoria absoluta, en tanto el total de
congresistas habilitados era de 102 por lo cual se necesitaba una mayoria de
51 votos a favor. Sin embargo, el cdlculo de éstas resultd cuestionable, en tanto
al momento de la votacion, tres congresistas se encontraban suspendidos, lo
cual generaba dudas sobre la manera en que se deberia contar’. Si a estos tres
congresistas se les aplicaba la figura de la silla vacia, en virtud de la cual se
reducia el nimero de integrantes de la cdmara a 99, la mayoria necesaria para
la aprobacion del Acto Legislativo era entonces de 50 y no de 518 congresistas.

Lo anterior hace mds complejo el entendimiento sobre el fast track y nos
aporta, utilizando la metdfora del pintor, pigmentos para complementar el
paisaje, para enriquecer algunos puntos que parecian definidos y resaltar otros
detalles que se habfan pasado por alto. A continuacién, para profundizar el
ejercicio anterior, se presentan algunos elementos de juicio que soportan una
lectura mas fina —a nuestro modo de ver— del proceso de implementacion
por medio del fast track.

7  Musa Besaile y Bernardo Noiio Elfas por el caso de Odebrech y Martin Morales por
mantener vinculos con parapoliticos.

8  Para profundizar sobre la figura de la silla vacia y su aplicacién véase: http://consejo-
deestado.gov.co/documentos/sentencias/07-12-2017_11001030600020170020200.pdf.
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A. Los laberintos de la implementacion:
facultades extraordinarias y fast track legislativo

El Acuerdo del Teatro Colén es calificado por una parte importante de la comu-
nidad internacional como un documento completo e innovador que integra con
éxito componentes claves para la construccion de paz®. Es decir, el Acuerdo trata
desde asuntos relacionados con la finalizacién del conflicto armado, como el
cese de hostilidades, los puntos de concentracion, el desarme y la reincorpora-
cion a la vida civil de los ex combatientes, hasta asuntos de caracter estructural
que buscan conjurar temas esenciales para la consecucion de una paz estable
y duradera, como la construccion de un sistema integral para salvaguardar los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion, las medidas necesarias para asegurar la participacion poli-
tica de las FARC-EP, una politica para afrontar el problema de las drogas ilicitas
y puntos clave para realizar una reforma rural integral.

Las facultades necesarias para implementar un Acuerdo de esta amplitud
se distribuyeron en las distintas ramas del poder publico de acuerdo a su
competencia constitucional. Al poder ejecutivo, con el objetivo de afrontar
los retos de la finalizacion del conflicto armado, se le doté de facultades
extraordinarias'®, en uso de las cuales se dictaron las normas tendientes a
asegurar la concentracién de las FARC-EP, su desarme, su atencién en materia
de salud, su identificacion frente a Registraduria Nacional del Estado Civil y
las demds medidas necesarias para asegurar el transito de la subversion a la
vida civil"'. Mientras que al poder legislativo, como 6rgano encargado de la
reforma constitucional y de la implementacién normativa, se le allané el ca-
mino a través de un procedimiento legislativo abreviado o fast track por donde
debia pasar el contenido normativo de caracter estructural del Acuerdo. A su
turno, a la rama judicial, en cabeza de la Corte Constitucional, se le confi6 la
revisién automadtica de cada uno de los decretos con fuerza material de ley que
expidiera el presidente en virtud de las facultades especiales para la paz, asi
como de toda la normativa expedida por el Congreso en virtud del fast track.

En este orden de ideas, la estrategia de implementacion comprendia dos
vias distintas, ambas originadas en el Acto Legislativo 01 de 2016: la via
ejecutiva, cuyo contenido sustantivo estaba limitado a las materias que puede
regular una ley ordinaria, y la via legislativa, cuyo contenido estaba enfocado a

9 Krock INsTITUTE FOR INTERNATIONAL PEACE STUDIES, Report on the status of implemen-
tation of the Colombian Final Accord, Notre Dame: University of Notre Dame, 2017.

10  Las facultades extraordinarias al igual que el procedimiento legislativo abreviado se
integraron a la Constitucion Politica de 1991 a través del Acto Legislativo 01 de 2016, y la Corte
Constitucional se refiri a estas como mecanismos adecuados en escenarios transicionales para
la implementacion del Acuerdo.

11 Por esta via el Ejecutivo expidié mds de los ochenta porcientos de las normas que im-
plementaban el Acuerdo. El porcentaje restante pasé por el Congreso de la Reptiblica.
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normas cualificadas y reformas a la Constitucidn. De esta forma, las facultades
especiales del presidente estaban limitadas sustancialmente a lo concerniente
ala cldusula de competencia legislativa ordinaria'?, mientras que la via legis-
lativa estaba diseilada —aunque no de forma exclusiva— para tramitar estatutos
normativos sobre contenidos de reserva estatutaria u orgdnica, o reformas
constitucionales, que deben aprobarse por mayorias calificadas'®. El objetivo,
en consecuencia, era que las medidas inmediatas para dar los primeros pasos
en la implementacion del Acuerdo estuvieran en cabeza del Ejecutivo, que
se presume como el érgano més eficiente para afrontar esta tarea. Mientras
que lo necesario para asentar el Acuerdo dentro del ordenamiento juridico,
asf como su profundizacion, debia transitar por el Congreso de la Reptblica,
en especial frente a las reformas importantes que debian legitimarse a través
de su paso y aprobacidn por un érgano deliberativo.

II. LA PARADOJA DEL “FAST TRACK”: ;UN MECANISMO DE REFORMA
CONSTITUCIONAL ANTES QUE DE PRODUCCION LEGISLATIVA?

Una mirada atenta sobre el balance del fast track en el Congreso demuestra
que una parte importante del paquete legal se quedd entre el tintero o naufra-
g6 en medio de discusiones politicas, ante la incapacidad del Gobierno para
asegurar su aprobacion. Sin embargo, casi todas las reformas constitucionales
se llevaron a cabo con éxito, salvo el proyecto de Acto Legislativo 06 de 2017
ya mencionado, que ponia en marcha dieciséis curules especiales para las
victimas en el Congreso de la Republica'*. El resultado es paraddjico, pues

12 Para la Corte Constitucional existen unas diferencias importantes entre la legislacién
especial, es decir las leyes orgdnicas y estatutarias, y las leyes ordinarias o comunes. As{ aparece
en el parr. 8.11.1 de la sentencia C-439 de 2016: “En efecto, por razén de su importancia y tras-
cendencia, el Constituyente reservé algunas materias para ser incorporadas en el ordenamiento
nacional a través de ciertos tipos especiales de ley, con lo cual los asuntos que no hagan parte de
dicha reserva hardn parte del 4&mbito de configuracion ordinaria del legislador. Acorde con ellos,
para la aprobacion de las leyes espéciales, el mismo Constituyente dispuso que algunas fases o
actuaciones del proceso legislativo tuvieren un tramite diferentes al procedimiento general de
aprobacion de las leyes ordinaras o comunes”.

13 La Constitucién consider6 que ciertos contenidos materiales deben ser tramitados por
una legislacién especifica que, para su aprobacion, debe lograr mayorfas calificadas. En palabras
de la Corte segtin el parr. 8.11.2 de la sentencia C-439 de 2016, “las leyes estatutarias, a las que
se refieren los articulos 152 y 153 superior, por cuya via se regulan las siguientes materias: (i)
derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su pro-
teccion; (ii) administracion de justicia; (iii) organizacion y régimen de los partidos y movimientos
politicos, estatuto de la oposicion y funciones electorales; (iv)instituciones y mecanismos de
participacion ciudadana; (v) estados de excepcion; y (vi) igualdad electoral entre los candidatos
a la Presidencia de la Republica”.

14 En el trdmite de aprobacidén de este proyecto surgié una controversia legal sobre la
figura de la silla vacia y los votos necesarios para la aprobacion de una reforma constitucional o
acto legislativo. Si quiere profundizar sobre esta controversia y cada una de las opiniones revise
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mientras que la producciéon normativa del orden legal es discreta, la mayoria
de las reformas constitucionales dispuestas por el Gobierno se aprobd.
Hay —al menos— tres razones que contribuyen a explicar esta paradoja. La
primera, como se destacd anteriormente, es que una parte importante de las
medidas necesarias para implementar el Acuerdo estuvo a cargo del Ejecutivo
en virtud de las facultades especiales que le otorgé el Acto Legislativo 01 de
2016. Estas medidas en condiciones ordinarias debian transitar por el érgano
legislativo, lo cual aminord la cantidad de proyectos que debia revisar el
Congreso. La segunda razén es que el impacto del fast track, como procedi-
miento abreviado, es mds intenso en la funcién constituyente del Congreso
que en su funcion legislativa. De esta forma, mientras que el tramite de re-
forma constitucional se redujo a la mitad (cuatro de ocho), al procedimiento
legislativo tinicamente se le rest6 un debate (tres de cuatro)', lo cual facilité
que las reformas a la Constitucion se tramitaran en un tiempo menor al de
una legislatura'®. Esta reduccion, no obstante, mantuvo la minima diferencia
en el nimero de debates entre ambos procesos, de tal forma que la reforma
constitucional mantenia un debate mas que el procedimiento legislativo'”.
La tercera razon estd ligada a la sentencia C-332, publicada el 11 de mayo
de 2017 —en plena vigencia del fast track—, que al derogar los literales h y j del
Acto legislativo 01 de 2016 abrié la posibilidad de cambiar sustancialmente
el paquete de proyectos que el Gobierno no habia presentado para aquella
fecha, lo cual impacté en materias sensibles que debian regularse por medio
de leyes estatutarias, como la Ley de Administracion de Justicia en la Juris-
diccion Especial para la Paz (JEp)'3. Pero, al mismo tiempo que permitié a los

el siguiente enlace: http://www.eltiempo.com/politica/partidos-politicos/pleito-entre-gobierno-
y-senado-por-votacion-de-curules-para-victimas-157118.

15  Conel mismo efecto que la aceptacion de un mensaje de urgencia por parte del Congreso.

16  Las legislaturas son periodos de tiempo con los que se mide la actividad legislativa. Son
contados a partir del 20 de julio de cada afio y terminan en esta misma fecha del aflo siguiente.
Ademds, las legislaturas se dividen en dos periodos: el primer periodo se cuenta desde el inicio
de la legislatura hasta terminar el afio de calendario, y el segundo se cuenta desde el inicio del
afio siguiente hasta el 20 de julio.

17  Esto resulta importante al menos por dos razones: (1) se respeta el mayor grado de di-
ficultad para la reforma constitucional que para la produccion legislativa dispuesto en el Estatuto
Superior; y (2) se admite, en el marco de un escenario de justicia transicional, que es posible
flexibilizar el trdmite de reforma constitucional. No obstante, esta posicion es criticada desde
distintos puntos de vista. Uno de ellos, directamente relacionado con el derecho constitucional,
argumenta que las reformas constitucionales que se realizaron por medio del fast track son invalidas
por cuanto las normas necesarias para su aprobacion no obedecen a procedimiento democratico
de reforma constitucional.

18  Algunos cambios especialmente sensibles para la implementacion del Acuerdo debian
regularse por medio de leyes estatutarias. Por ejemplo, en la Ley Estatutaria de Administracion
de Justicia de la JEP se integraron un par de cambios en materias sensibles en sede legislativa:
el primero, para los integrantes de las FARC-EP se excluyeron los beneficios juridicos cuando las
conductas por las que sean juzgados tengan que ver con delitos sexuales; y segundo, se abri6 la
posibilidad para quienes entren a la Jep de recusar al magistrado de conocimiento.
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legisladores enmendar los proyectos presentados por el Gobierno, estableci
también que esta modificacion al tramite legislativo abreviado no tenia efectos
retroactivos, salvaguardando la integridad de lo que hasta la fecha habia pre-
sentado el Gobierno. Esto benefici6 al grupo de enmiendas constitucionales
que inauguraron el fast track.

Estas tres razones muestran el camino con el que se aprobaron las reformas
constitucionales y sus diferencias tanto con el procedimiento legislativo como
con los decretos dictados por el presidente en virtud de las facultades extraor-
dinarias. Sin embargo, a pesar de mostrar este panorama, resulta necesario exa-
minar dos aspectos que explican con mayor profundidad el constitucionalizado
uso del fast track. Por un lado, la envergadura del Acuerdo de Paz en contraste
con la estrechez del canal dispuesto para su implementacion, lo cual refleja
las particularidades del contexto politico colombiano durante la transicién y
explican de forma mas profunda el éxito del fast track como mecanismo de
reforma constitucional. Y, por el otro, la forma como conceptualmente se habian
cargado las categorias de constituyente primario y derivado en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, asi como el uso que le fue dado por los actores
en el marco de la transicidon. A continuacion se profundiza en estos aspectos.

II1. “FAST TRACK”: UN ELEMENTO DE FLEXIBILIZACION DE
LA CONSTITUCION COMO GARANTIA DE IMPLEMENTACION

El disefio y la elaboracion constitucional se han consolidado como herramien-
tas valiosas para la construccion de paz'. Michelle Francis argumenta que las
précticas de formacién y reforma constitucional son esenciales en los procesos
de construccién democratica y de transformacion social, en tanto permiten la
creacién de nuevos érdenes politicos antes que la restauracion de viejos regi-
menes interrumpidos por periodos de autoritarismo o confrontacion civil®. Esta
idea estaba presente en el Acuerdo de Paz, que planteaba para la resolucion del
conflicto medidas tendientes a solventar las causas que explican el conflicto y
su larga duracién?'. De esta forma, el Acuerdo se pensé como un mecanismo

19 Vea los siguientes textos: TEITEL G., A transitional justice genealogy, en Harvard
Human Rights n.° 16 pp. 69-94. Harvard University Press: Boston. 2002; TerteL G. Globalizing
Transitional Justice. Contemporary Essays. Oxford University Press: New York. 2014; ELSTER,
J., Closing the books. Transitional Justice in Historical Perspective. Cambridge University Press:
Cambridge, 2004; GReaDY, P., The era of transitional justice. The aftermath of the truth and
reconciliations commission in South Africa and Beyond. Routledge: New York. 2010; LupsING,
H.Peace Making and Constitutional-drafting: a dysfunctional marriage,en U. Pa.J. Int’l L (vol.
33:1) pp. 239-311. Pennsylvania University Press. 2011.

20  Frances C. Human rights, transitional justice, and the reconstruction of political order
in Latin America. Palgrave Macmillan/University of Melbourne: Melbourne, Australia. 2018.

21  Hubo un debate profundo en el marco de la negociacion del Acuerdo sobre las causas
del conflicto. La academia, durante finales del siglo xx, presentd notables contribuciones para
enfrentar este problema delimitando algunas causas del conflicto que se proponen como objetivas.
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de transformacion de las causas de la conflagracion, que permitia, a su vez, la
profundizacién democrdtica. Por ende, su contenido no se limitaba a la desmo-
vilizacién y reinsercion de los combatientes a la vida civil, sino que acarreaba
hondas reformas para el mantenimiento y construccion de paz encaminadas
a transformar fenémenos como el sindrome institucional de persistencia del
conflicto conceptualizado como la combinacién entre distintas relaciones e
instituciones con factores materiales que aumentan la violencia*. O como la
“violencia estructural’*, conceptualizada por Galtung como los discursos que
se encargan de legitimar y soportar actos de violencia directa, tales como la
exclusién politica y la marginalizacién econémica de sectores de la poblacién.

En este sentido, el Acuerdo planteaba un ejercicio de construccion de paz
que requeria de cambios constitucionales para su implementacion. Las FARC-EP
propusieron que estos cambios se debian materializar a través del constituyente
primario, apelando a la idea de una Asamblea Nacional Constituyente que
tuviera como punto de partida lo estipulado en los Acuerdos de Paz. Sin em-
bargo, el Gobierno, reacio ante esta postura, definié que los cambios tendrian
lugar bajo la Constitucion de 1991 a través del poder constituyente derivado,
es decir que debian seguir los canales institucionales ya establecidos antes que
relevarlos. Esta consideracion politica impedia que el proceso de negociacion
se asentara directamente como un espacio de reforma constitucional. Por el
contrario, las reformas constitucionales previstas en el Acuerdo se debian dar
como parte de la implementacién normativa. El Acuerdo de Paz, entonces,
debia ingresar a la Constitucién por medio de la Constitucion vigente*.

En este punto resultan ttiles los insumos de autores como Teitel, Francis y
Bell*, que han examinado el aparente sincretismo teleoldgico entre el objetivo

Entre estas se encuentra el estado del agro y la latente dificultad de la poblaciéon campesina para
asegurar la propiedad rural.

22 Este sindrome es caracterizado por lo siguiente: (1) emergencia de grupos armados que
participan en hostilidades entre ellas; (2) fuerte realizacion en el pais, anudado a una concen-
tracion particular de recursos-riqueza o terrenos con dificultades ecoldgicas adecuados para los
movimientos guerrilleros; (3) redes de soporte y aprovisionamiento que usualmente operan a los
madrgenes de la ley; (4) relaciones con los vecinos que usualmente estdn bajo la forma de depen-
dencia de patrén-cliente aumentando que tienen la tendencia a aumentar las crisis humanitarias;
decisiones opacas que dependen de lideres carismaticos, o del dominio de una pequeia elite; y
(5) erosion y la pérdida de confianza en las instituciones del Estado.

23 GALTUNG J. Sobre la paz. Barcelona: Fontamara. 1985, p. 2. La violencia estructural es
un concepto amplio, que es debatido en la academia que trata temas de paz. Su origen se encuen-
tra en varios de los trabajos de Johan Galtung, en donde este autor problematiza la cuestion de la
violencia més alld de la violencia directa, y propone un entendimiento mds profundo al analizar los
marcos discursivos que explican y legitiman actos como la esclavitud, el racismo o el exterminio
de grupos étnicos.

24 En este punto es importante recordar la sentencia C-572 de 2002 (M. P. José Manuel
Cepeda), en donde se califica a la Constitucién como un verdadero tratado de paz.

25 BeLL, C., Bargaining on Constitutions: Political Settlements and Constitutional State-
building, en Constitution-making and Political Settlements in Times of Transition (Bell, Char-
maine, Silvia, Gerald, Sapiano, eds.), pp. 4-20.
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comun de la justicia transicional y el constitucionalismo: prevenir la violacidn
masiva de derechos humanos. En palabras de Teitel:

Aqui, el constitucionalismo estd evolucionando en una relacion sutil con las con-
cepciones de responsabilidad estatal en el derecho internacional. A través de la
globalizacion de la justicia transicional, estas concepciones han llegado a entenderse
sobre las obligaciones constitucionales, atenuando o matizando atin mas la nocién
de constitucionalismo en términos de la proteccién del individuo contra el estado®.

Sin embargo, difieren en el alcance de sus objetivos. Mientras que la justicia
transicional, al menos tradicionalmente?’, estaba enmarcada en una ventana de
oportunidad que permitia el despliegue de ciertas instituciones para asegurar
los derechos de las victimas durante la transicién, entendida como un acto de
rompimiento con un pasado autoritario o conflictivo marcado por masivas
violaciones de derechos humanos; el constitucionalismo —como ideal politico—,
perseguia la construccion de cartas de derechos y disefios institucionales que
aseguraran un gobierno ponderado a largo plazo®. En esta l6gica, el Acuerdo
configuraba una ventana de oportunidad y se adheria a un proceso constitu-
cional de largo aliento.

A pesar de que gravitan sobre el eje comun de la construccién y el man-
tenimiento de la paz, la justicia transicional estd limitada a una temporalidad
especifica, a diferencia de la elaboracion constitucional que tiene una vocacién
de permanencia. La diferencia entre permanencia y transitoriedad permitié
que se establecieran limites dentro de la implementacion del Acuerdo bajo el
paraguas de la Constitucién de 1991. El catdlogo de mecanismos de justicia
transicional disefiados para asegurar una transicion politica se presentd, entonces,
como una serie de instituciones transitorias que garantizaban los derechos de
las victimas y la participacion politica de la FARC-EP. La garantia de su ingreso
no era la renovacién de la Carta Politica, sino una especial condicién de fle-
xibilidad que permitia el ingreso de algunos puntos esenciales del Acuerdo al
cuerpo constitucional de 1991%.

26 TerreL G., Globalizing Transitional Justice. Contemporary Essays. Oxford University
Press: New York. 2014, p. 182. La traduccién del texto es propia.

27  Obel Hansen considera que la vision tradicional de la justicia transicional enmarcada en
una ventana de oportunidad dentro de una transicion de corte liberal, profundamente influida por
la conceptualizacion que realizé Ruti G. Teitel, no es el tinico modelo operativo actualmente y,
por el contrario, se presentan fenémenos como la aplicacion de elementos de justicia transicional
previa a la transicion o atin en escenario de autoritarismos y guerras.

28 Estaidea se presenta en términos ideales. En la préctica histérica el constitucionalismo
tiene ciertas facetas que lo hacen acreedor de calificativos como perverso o autoritario.

29 Laterminologia de flexible y rigido, deviene de la obra de James Brice, quien, a prin-
cipios del siglo xx, propuso clasificar las constituciones en flexibles o rigidas, clasificacion cuya
base es el grado de dificultad que existe para reformar o enmendar el texto constitucional.

Revista Derecho del Estado n.° 48, enero-abril de 2021, pp. 3-29



16 Diana Durdn Smela y David Cruz Gutiérrez

Como argumenta Ludsing los proyectos constituyentes en escenarios de
transicion “ofrecen a las partes en conflicto la oportunidad de sentarse juntos
y elaborar un enlace, un documento mutuamente aceptado que responda a las
necesidades de cada parte”*. Sin embargo, dada la decision politica de acceder
al constituyente primario, la garantia que ofrecid el Gobierno para asegurar
la implementacién era reducir el procedimiento de reforma constitucional
como canal de acceso de las reformas pactadas dentro de la transicion. El
Acto Legislativo 01 de 2016 cumplia este propdsito. En este sentido, esta
reforma habilitaba que el ejercicio del poder de reforma constitucional se
ejerciera de forma mucho mads rdpida, lo cual a su vez disminuia la rigidez
de la Constitucién en términos de resistencia formal al cambio®'. Es decir, el
Gobierno rediseii6 las reglas que regulaban la enmienda constitucional, para
ofrecer una garantia a las FaRc-Ep de que el Acuerdo se iba a integrar a nivel
constitucional. Si tomamos la idea de Richard Albert segtin la cual las reglas
de enmienda son el aspecto mds importante dentro de una Constitucion, en
tanto se pueden utilizar para su perfeccionamiento como para su destruccion,
el Gobierno otorgd una garantia de considerable valor politico para enfrentar
las expectativas politicas de las FARC-EP¥.

A pesar de esto, el transito del Acuerdo a la Constitucién se convirtid en
un esfuerzo monumental. La implementacion estuvo marcada por una serie
de traspiés que alteraron la ruta de accién del Gobierno. En gran medida esto
se debe a que la via para el despliegue de un Acuerdo de Paz que se piensa
como un factor de trasformacién de la sociedad era muy angosta y por ella
transitaron de forma incdmoda reformas constitucionales cuyos efectos, se
esperaba, fueran estructurales®®. Por ejemplo: la inclusion de un sistema tran-
sicional dedicado a la satisfaccion de los derechos de las victimas, el estable-
cimiento de una cldusula de cumplimiento del Acuerdo con vigencia de tres
periodos presidenciales y la reforma del Congreso en términos de creacion

30 LubsiNg, H. Peace Making and Constitucional-drafting: a dysfuncional marriage, en
U.Pa.J.Int’l L (vol.33:1), pp. 239-311. Pennsilvania University Press, 2011, p. 243.

31 Esposible distinguir diferentes mecanismos de cambio constitucional. Por ejemplo, estd
el cambio formal, en el cual una disposicién constitucional es reformada directamente alterando
su estructura gramatical. También estd el cambio informal que supone una diferente interpreta-
cién de una disposicién constitucional previamente aplicada sin que se produzca un cambio en
su estructura gramatical.

32 Richard Albert en su obra reciente ha desarrollado una teorfa que centra su interés en
los cambios formales de la Constitucion a través del andlisis de las reglas de enmiendas. Sobre
esto véase: ALBERT, R., Formas y funcién de la enmienda constitucional, Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2017, pp. 41-162.

33 Porejemplo: el diseflo y regulacion del componente de justicia transicional (punto cinco
del Acuerdo), en la participacion politica de las FarRc-EP (punto dos del Acuerdo) y en la reforma
agraria (punto uno del Acuerdo), agudizaron tensiones politicas con grupos opositores al proceso,
que terminaron por limitar la reforma constitucional como via de implementacién del Acuerdo.
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curules para las rarc-EP**. La incomodidad devino también del contacto que
dichas reformas tuvieron con grupos politicos opositores al Acuerdo y por el
riguroso escrutinio que realizé la Corte sobre su contenido, lo cual termin6
por minar la rapidez y la efectividad del fast track. Desde un lente pragmatico,
la incomodidad también surge de que estas reformas estructurales que necesi-
taba el Acuerdo se dieron en un escenario politico reacio a estos cambios, en
donde no habia un consenso entre los actores politicos sobre la necesidad de
impulsar estas reformas constitucionales. Esto se agravaba porque los cambios
constitucionales que iban a transitar el fast track tenian la potencialidad de
reducir el poder de los actores politicos que se oponian a la implementacion
del Acuerdo, y eran en consecuencia percibidos de esa forma™.

Esta relacion entre un Acuerdo con un contenido de carécter estructural
frente a un contexto politico opuesto a estas modificaciones, cerrado frente a
un proyecto constituyente, encierra una parte importante de la respuesta al para-
déjico uso del fast track, ya que este mecanismo atiende tanto a la necesidad de
poner en marcha algunos de los aspectos mas significativos del Acuerdo —una
necesidad importante para garantizar a los actores que estaban en conflicto la
viabilidad de un proceso de construccion de paz a mediano y largo plazo— como
a la realidad politica y social del contexto local, renuente a que el contenido
del Acuerdo afectara la identidad de la Constitucion de 1991 . En consecuencia,
lo que entraba al Congreso estaba sujeto a las facultades de reforma consti-
tucional consagradas en el articulo 377 de la Carta Politica, que, de acuerdo
a la amplia jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia™, tenfa un
limite de competencia®” por cuanto el Congreso puede exclusivamente reformar
la Constitucion mas “no sustituirla, subvertirla, transformarla o destruirla™?®.

34 Acto Legislativo 01 de 2017, Acto Legislativo 02 de 2017 y Acto Legislativo 03 de
2017, respectivamente.

35 El caso mds evidente es la reforma al Congreso para la inclusion de las curules de las
FARC-EP. Esto alteraba la dindmica de poder y, en gran medida, explica por qué la tnica reforma
constitucional que no tuvo éxito dentro del fast track implicaba otra reforma sobre la composi-
cién del Congreso relacionada con las curules para las victimas (Proyecto de Acto Legislativo
06 de 2017).

36 La Corte Constitucional ha tratado el tema en varias providencias constituyendo una
importante y nutritiva jurisprudencia. Es importante resaltar las siguientes sentencias: senten-
cia C-551 de 2003 M. P. Eduardo Montealegre Lynett; sentencia C-816 de 2004, M. P. Jaime
Cérdova Trivifilo & Rodrigo Uprimny; sentencia C-1040 de 2005, M. P. Manuel José Cepeda,
Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra Porto, Alvaro
Tafur Galvis, Jaime Cérdova Trivifio & Clara Inés Vargas; sentencia C-816 de 2004; sentencia
C-141 de 2010, M. P. Humberto Sierra Porto.

37 LaCorte Constitucional cuando habla de limites de competencia establece una diferen-
cia entre el poder constituyente originario, es decir el pueblo, el cual puede sustituir, asi como
reformar la Constitucidn, y el poder constituyente derivado, es decir el Congreso, que tinicamente
es competente para reformar la Constitucion.

38 JaramiLLO, J. E. La problematica de los limites al poder de reforma de la Constitucién
Politica de 1991 en Revista Facultad de Derecho 'y Ciencias Politicas (vol. 43-118), pp. 309-348.
Medellin: Universidad de Antioquia. 2013, p. 315.
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Este paquete de reformas constitucionales no podia desbordar los limites
de competencia del Congreso en materia de reforma constitucional, lo cual
aseguraba que el Acuerdo se adaptara a la Constitucién y no viceversa, atin
a pesar de que la jurisprudencia constitucional habia sostenido en repetidas
ocasiones la tesis de que las reformas constitucionales que alteraban la estruc-
tura orgdnica del Estado no constituian per se una sustitucién constitucional
cuando introducian mecanismos de justicia transicional destinados a mitigar
un riesgo para el Estado de derecho, como el conflicto armado®. Por ende,
la flexibilizacién, dada la incapacidad para realizar reformas por otra via,
servia como un mecanismo de garantia para las FARC-EP, ya que al integrar los
puntos del Acuerdo a la Constitucién les daba un soporte importarte frente a
proyectos legislativos posteriores que se opusieran a su contenido. Al tiempo
que, al estar encadenado el fast track a un proceso amplio de refrendacion
popular del cual dependia su vigencia®, se obligd a que el camino para des-
montar las reformas que desarrollaban el Acuerdo fuera el tramite ordinario
de reforma constitucional, lo cual implicaba un tiempo considerablemente
mds alto y la construccién de alianzas importantes en el seno legislativo para
superar la exigencia de una mayoria cualificada para su aprobacién, que no
resultaria sencillo dada la inclusién de curules especiales en el Congreso para
los representantes de las FARC-EP.

IV. UNA LECTURA TEORICA: LA APORIA CONSTITUCIONAL
Y SU TRAYECTORIA POLITICA

Conceptualizar el fast track como un mecanismo de flexibilizacién constitu-
cional nos abre las puertas a una profunda discusién en el campo de la teoria
constitucional. La flexibilidad y, por ende, la rigidez, como propiedades de
una Constitucion estan estrechamente ligadas a dos elementos importantes
dentro la teoria constitucional, como lo son la divisién conceptual entre el
constituyente primario y el constituyente derivado, y sus posibilidades en
el marco de disefio constitucional, para reformar, cambiar o producir una
Constitucién. Una parte de esta discusion se centra en la forma como se di-
sefan las reglas del poder de enmienda constitucional, a través de las cuales
el constituyente derivado ejerce el poder de reforma de la Constitucién*'. El
grado de rigidez de una constituciéon implica que los poderes derivados, es

39 Esta posicion estd en las siguientes sentencias: C-579 de 2013, M. P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, C-577 de 2014, M. P. Martha Victoria Sdchica Méndez, y C-674 de 2017, M. P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez.

40  Vale recordar que el articulo 5 del Acto Legislativo 1 de 2016 establecia que su vigen-
cia estaba ligada a la refrendacion popular del acuerdo. Esto supone algtin tipo de mecanismo
democrdtico para que se pudiera utilizar el fast track.

41 Awusert, R., Formas y funcién de la enmienda constitucional, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2017, pp. 41-162.
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decir aquellos que la misma Constitucion establece y faculta para reformarla,
deben seguir un procedimiento con cierto grado de dificultad para alcanzar
tal fin, normalmente mds arduo que el procedimiento de produccién legis-
lativa y que encuentra limites, ya sea explicitos o implicitos a su ejercicio**.

Al mismo tiempo, este tipo de categorias tedricas también muestra la tra-
dicién constitucional en la que se inscribe el sistema juridico colombiano,
caracterizada porque el constituyente primario, entendido como el poder
soberano del que emana la voluntad popular, tiene siempre la capacidad de
revaluar sin ningtin limite cualquier aspecto formal o material de la Consti-
tucion. Es un poder que le da origen a la legalidad, pero que se mantiene por
fuera de esta y que, al menos tedricamente, tiene la capacidad de reevaluarla
sin sujetarse a las normas que si limitan el ejercicio de otros poderes. Por esto
se diferencia del constituyente derivado, que se enfrenta a una determinada
dificultad —o resistencia— para reformar la Constitucién, la deliberacion
entre otras, y a una falta de competencia en caso de que las reformas alteren
elementos esenciales para determinar la identidad de la Constitucion*. En
palabras de Yaniv Roznai,

La relacion conceptual entre poder constituyente y constituido es de subordina-
cién. El poder constituido son poderes legales, o competencias, derivadas de la
Constitucién y limitada por esta. Estos deben su propia existencia al poder cons-
tituyente y depende de él; asi el poder constitucional es superior. En contraste al
poder constituido, el poder constituyente manifiesta poder ilimitado, al menos en
el sentido de que no mantiene ningtin vinculo previo con normas constitucionales
y procedimientos* [traduccion propia de los autores].

La distincidn entre el poder constituyente originario y el poder constituyente
derivado nos introduce a un punto de analisis central: existe una tension entre

42 En su tesis doctoral, Yaniv Roznai afirma que una constitucién absolutamente rigida
que no admite ninguna cldusula de cambio es poco comtn. Por el contrario, lo que existe es una
escala entre las constituciones flexibles y las rigidas. A su vez esta escala se relaciona también
con los limites implicitos o explicitos que tiene las constituciones. Cuando los limites son im-
plicitos, normalmente los tribunales constitucionales utilizan doctrinas de reformas constitucio-
nales inconstitucionales, como la doctrina de la estructura basica de la Constitucion por la Corte
Suprema de la India, o como la doctrina de la sustitucién de la Constitucién desarrollada por
la Corte Constitucional de Colombia. En cambio, cuando los 1imites son explicitos las mismas
constituciones sefialan qué aspectos quedan por fuera del poder de enmienda, como sucede
con la Constitucién de la Reptiblica Federal de Alemania de 1949. Sobre esto véase: Roznal,
Y., Unconstitutional Constitutional Amendments. The Limits of Amendment Powers, Oxford:
Oxford University Press, 2017, pp. 15-71.

43 BErRNAL, C., Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Colombia:
An analysis of the justification and meaning of the constitutional replacement doctrine, en 1*CON
(2013), vol. 11,n.° 2, pp. 339-357.

44 Roznal, Y., Unconstitutional Constitutional Amendments. The Limits of Amendment
Powers, Oxford: Oxford University Press, 2017, p. 110.
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ambos poderes cuando las constituciones no indican expresamente qué partes no
son reformables a través del poder de enmienda. La indefinicidn, no obstante,
puede ser provechosa cuando se adelantan procesos de cambio constitucional
que tiene alcances considerables. Por ejemplo, si las instituciones politicas,
entre ellas el Congreso, escapan totalmente al poder de enmienda, seria nece-
sario acudir al poder constituyente para adelantar este tipo de reformas con el
riesgo de que, al ser un poder supra legal, no encuentre limite en la renovacion
constitucional. A pesar de esta ventaja, la indeterminacion en los Iimites del
poder de reforma también supone el problema de identificar cuéles son los
valores esenciales del orden constitucional y en qué forma se expresan dentro
de la Constitucion, para precisar el porqué de una reforma particular los estd
alterando, sustituyendo o destruyendo. En otras palabras, la dificultad de ejercer
el poder de reforma como un mecanismo de adaptacion a la Constitucion®,
cuando no tiene limites claros, supone la posibilidad de que quien ejerce este
poder destruya el fundamento mismo de su autoridad*.

Un trdmite de reforma constitucional cualificado supone un primer baremo
para que el poder constituyente derivado tenga una serie de limites. Como fin
inmediato, impide que el ordenamiento constitucional sea reformado ocasio-
nalmente, lo cual significa asegurar que las reformas constitucionales sean
efectuadas por mayorias cualificadas y procedimientos de elaboracidn nor-
mativa mds extensos y rigurosos que puedan soportar un ejercicio de cardcter
constituyente. Eso implica una exigencia procedimental: la bisqueda politica
de mayor consenso. Que a su vez se conecta con una dimension sustantiva del
cambio constitucional: los cambios radicales a la Constitucién alcanzan con
dificultad mayores consensos*’. De tal forma que un procedimiento cualificado

45  Cabe recordar la mdxima de Tomas Jefferson que establecia que “ninguna sociedad puede
hacer una Constitucion perpetua”. Esta maxima también estd en el articulo 28 de la Constitucién
francesa de 1793, que versa de la siguiente forma “El pueblo tiene el derecho a revisar, reformar
y cambiar su constitucién. Una generacion no puede sujetar con sus leyes a las generaciones futu-
ras”. Claro que acd se hace una referencia expresa al pueblo como mecanismo de cambio popular,
es decir el constituyente originario, y no es claro si el constituyente derivado puede realizar tal
potestad. Sin embargo, resulta diciente que esta discusion se replicara en el constitucionalismo
revolucionario francés. Véase: JEFFERSON, T. Autobiograffa y otros escritos. Madrid: Tecnos. 1987.

46  Diaz Riccr se lo pregunta de la siguiente forma: “Si los legisladores reciben sus pode-
res de la Constitucidn, ;cémo pueden cambiarla sin destruir el fundamento de su autoridad?”.
Véase: Diaz Riccr, Rigidez constitucional: un concepto toral, en Estado constitucional, derechos
humanos, justicia'y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado constitu-
cional, tomo 1v, volumen I (CARBONELL SANCHEZ, Miquel; Fix FieErro, Héctor; VALADEs Diego,
coordinadores) pp. 551-587. México: unam. 2015, p. 562.

47  Bruce Ackerman acuii6 el concepto de politicas constitucionales para referirse a aquellos
momentos en los que se definen discusiones que escapan de la politica ordinaria. A pesar de que
su obra se desarrolla mayormente en el contexto estadounidense, la idea de politicas constitu-
cionales como aquellos momentos definitivos en los que se alcanza un relativo consenso sobre
la necesidad de un cambio constitucional es extrapolable a otros contextos. Véase: ACKERMAN,
B., We the People. The Civil Rights Revolution, vol. 3. The Civil Rights Revolution, Cambridge
Massachusetts: Harvard University Press, 2014, pp. 37-47.
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supone que la Constitucion tiene un grado de rigidez orientado a la bisqueda
de mayores consensos para su reforma al tiempo que entiende que cambios
radicales a la Constitucién dificilmente alcanzan este tipo de consensos. En
palabras de Ramirez Cleves,

De tal manera que las cldusulas de modificacién constitucional se convierten en
una forma de proteger o garantizar las decisiones que el pueblo constituyente
realiza al instaurar la norma constitucional, ya que al establecerse procedimien-
tos mds agravados que las leyes para modificar la Constitucién se refuerza la
supremacia de ésta*s.

Este desarrollo tedrico propende a buscar un equilibrio entre los excesos de
la reforma constitucional —que se advierten en casos como el de México—y
la extrema rigidez constitucional, como es el caso de Estados Unidos. No
obstante, una idea de equilibrio en el ejercicio del poder de reforma constitu-
cional resulta dificil de perfilar, pues, ademads de los elementos de disefio en
el mecanismo de enmienda, el contexto o ambiente en donde se desarrolla la
Constitucion también determinan la velocidad y escala de sus reformas, tal
como lo indican Elkins, Ginsburg y Melton®. En este sentido, ambos, el disefio
de las reglas de enmienda y el ambiente en el que se utilizan, son variables
explicativas de la flexibilidad constitucional. Una de las particularidades am-
bientales es el funcionamiento tedrico y practico de categorias que moldean
un determinado pensamiento juridico, como la idea del poder constituyente
originario en el caso colombiano®. Esto permite entender por qué se carga
con tal potencia a esta categoria, en términos de su capacidad para revaluar el
orden constitucional, cuyo uso es viable tinicamente en espacios de profunda
renovacion, incentivando a que importantes reformas constitucionales pasen
por el constituyente derivado’, a sabiendas de que en algunos casos los pro-
cesos de renovacidn constitucional a través del poder constituyente originario
ofrecen importantes posibilidades de profundizacién democratica®?.

48 RaMirRez CLEVES, Gonzalo. Los limites de la reforma Constitucional en Colombia.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 285.

49  ELkiNs Z., GINsBURG T. y MELTON J., The endurance of national Constitutions, New
York: Cambridge University Press, 2009, pp. 2-5.

50  Andreas Kalivas nos ofrece una genealogia del poder constituyente y como estd em-
parentada en su raiz, con la democracia, como la forma de gobierno dominante en la tradicién
constitucional de occidente. Si desea revisar el articulo vaya a este enlace: https://www.politi-
calconcepts.org/constituentpower/.

51 Esta tesis, a pesar que es la dominante dentro de la academia constitucional, no es la
dnica. Colon Rios, por ejemplo, considera que el poder constituyente puede coexistir con 6rga-
nos que derivan de él, sin que necesariamente se tenga que levantar todo el orden constitucional
vigente y sus instituciones. A este tipo de manifestaciones del poder constituyente las bautizo
weak constituent power o poder constituyente débil.

52 TereL G., A Transitional Justice Genealogy, en Harvard Human Rights, n.° 16, pp.
69-94. Harvard University Press: Boston. 2002; TerreL G., Globalizing Transitional Justice.

Revista Derecho del Estado n.° 48, enero-abril de 2021, pp. 3-29



22 Diana Durdn Smela y David Cruz Gutiérrez

La conceptualizacion del poder constituyente como un momento excepcional
0 “un signo de violencia fundadora™**, que rompe con toda tradicion juridica
anterior, es decir que se presenta siempre como ajeno al derecho, supra juridi-
co, indomable e impredecible, es una vision arraigada en la tradicién juridica
colombiana, que supone siempre un vértigo cuando se presentan reformas
importantes a la estructura constitucional®. El origen de la tradicién precede
a esta Constitucidon de 1991 y se ha asentado como parte de los fundamentos
epistemolégicos del derecho constitucional colombiano™. En este sentido, no
es casual que las ideas de Carl Schmitt sobre el poder constituyente, como
la voluntad politica en virtud de la cual se establece la forma y la unidad de
la nacién’®, fueran citadas en la Asamblea Nacional Constituyente y sean
recogidas en algunas sentencias de la Corte como parte de su lecho tedrico,
especialmente en los casos relacionados con reformas a la Constitucion®’.
Esta idea postula que la autoridad de una constitucién proviene de un sujeto
preexistente que se pronuncia o decide “sobre la unidad politica™®. Si este
sujeto es el pueblo, la autoridad de la Constitucién tendrd raigambre demo-
cratica y los cambios que experimente posteriormente el orden constitucional
no podrdn alterar la forma de la unidad politica sin acudir, de nuevo, a la
autoridad democrdtica que los sustenta.

La adopcién de esta teoria del poder constituyente originario como sus-
tento tedrico de decisiones judiciales genera una dificultad cuando se adelan-
tan ajustes considerables a la Constitucién. La envergadura de los cambios
constitucionales que puede adelantar el constituyente derivado se determina
reactivamente, esperando que la Corte, a través de la teoria del poder cons-
tituyente originario, defina si una reforma particular se mantuvo dentro de
las competencias del poder de reforma. Richard Albert considera que cuando

Contemporary Essays. Oxford University Press: New York. 2014; KaLivas, A., Popular Sovere-
ignty, Democracy, and the Constituent Power. NY: The New School for Social Research. 2005;
Frances C., Michelle. Human rights, transitional justice, and the reconstruction of political order
in Latin America. Palgrave Macmillan/University of Melbourne: Melbourne, Australia. 2018.

53 NEcrl, A., El poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad.
Madrid: Secretarfa de Educacién Superior, Ciencia, tecnologia e Innovacién. 1992, p. 11.

54  Especialmente el impacto que tiene Carl Schmitt en la comunidad juridica colombiana
que ayuda a determinar esta dicotomia entre el poder constituyente originario y el derecho, y
las diferencias entre lo que pueden o no revaluar dentro del orden constitucional. Por otro lado,
cuando se utiliza la expresion epistemologia juridica se refiere a la estructura del pensamiento
juridico en determinado contexto espacio, temporal y geogréfico.

55 Porejemplo, la sentencia n.’ 138 de 1990 de la Corte Suprema de Justicia, famosa por-
que posibilit6 al Asamblea Nacional Constituyente de 1991, tiene como uno de sus fundamentos
la teoria del poder constituyente de Schmitt, en donde establece que este poder no tiene limites
ni acondicionamiento.

56  Scuwmirt, C., Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 1982, pp. 93-94.

57 Enla sentencia C-551 de 2003 que establece la doctrina de la sustitucién de la Cons-
titucion la Corte directamente cita el trabajo de teoria de la Constitucién de Carl Schmitt.

58  Scuwmrrt, C., Teorfa de la Constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 1982, pp. 93-94.
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las constituciones no indican explicitamente qué partes son irreformables y
es un tribunal constitucional quien tiene la dltima palabra al respecto, las
decisiones que adopta sobre estos temas cumplen una funcién expresiva pues
se enaltecen ciertos valores constitucionales que no pueden suprimirse®. Lo
cierto es que estd funcidon también genera un efecto politico en el sentido
de que, al afirmar lo que no se puede cambiar, le resta capacidad al poder
constituyente derivado pues modula sus competencias. La ironfa radica en
que, cuanto menor poder de reforma tenga el constituyente derivado, puede
que mds cerca se esté de acudir al constituyente originario, para desatarlo.

De esta rigida propuesta tedrica que diferencia al constituyente originario
y al derivado en razén de su competencia para ejercer, reformar o cambiar
la Constitucién, surge una aporia constitucional. Es decir, una dificultad
I6gica entre el contenido de cada una de estas categorias para afrontar pro-
cesos de cambio constitucional, como los que se dan en el marco de algunas
transiciones politicas. La aporia consiste en que la necesidad de reafirmar la
rigidez de la Constitucién puede acercarla a una renovacién mds profunda a
través de la figura del constituyente primario, que actia como un poder pre-
existente y supralegal. De esta forma, afirmar la dureza constitucional puede
resultar en su quiebre. Sin embargo, lo paradéjico es que restar fortaleza a la
Constitucion y flexibilizarla, esta vez a través del relajamiento del tramite de
reforma constitucional —lo cual supondria un aumento en el poder constitu-
yente derivado—, tampoco permite adelantar reformas constitucionales con
alguna estabilidad. Cuando el trdmite de reforma constitucional se relaja, los
contenidos de la Constitucién se devaldan, presentindose a la sociedad no
como los principios axioldgicos alcanzados a través de importantes consensos
sociales, sino como un instrumento que obedece a cambios impulsados por
los intereses politicos coyunturales®.

De esta forma, afirmar la rigidez de la Constitucion sustrayendo del debate
politico algunos aspectos de ella que son inmodificables conduce al mismo
camino que flexibilizarla a través del relajamiento del tramite de reforma:
el riesgo de reevaluar todo el proyecto constitucional. El vértigo que genera
esta aporia afecta a la Corte Constitucional, que, gracias a la doctrina de la
sustitucion de la Constitucion, revisa el contenido sustancial de las enmiendas

59  Esto, en tanto admitir o no admitir una reforma también permite expresar cudles son
los valores preponderantes en una Constitucion. En ese sentido las constituciones no se defi-
nen en un solo acto de promulgacién, sino que también durante su vigencia reafirman sus valo-
res primordiales. Véase: ALBERT, R., Formas y funcién de la enmienda constitucional, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2017, pp. 41-162.

60 No es que esto sea una excepcion, pues, como muestra Gabriel Negretto, las decisio-
nes para adoptar determinado diseflo institucional en procesos de cambio constitucional siempre
estdn impregnadas de intereses particulares, muchas veces partidistas o gremiales. Sin embargo,
lo que vale la pena sugerir es que estos intereses no se presentan como coyunturales y pasajeros.
Si se desea profundizar, véase: NEGRETTO, G., Making Constitutions: Presidents, Parties, and
Institutional Choice in Latin America. New York: Cambridge University Press, 2013.
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como parte del control de constitucionalidad sobre el ejercicio del poder de
reforma, con miras a establecer si se ajustan a la 6rbita funcional del Congreso
como constituyente derivado®. La doctrina de la sustitucion de la Consti-
tucion tiene su fundamento en la distincidn entre constituyente originario y
derivado, al tiempo que se justifica por el hecho de que la Constitucion de
1991 no presenta limites explicitos al poder de reforma®. De tal forma que
el tinico mecanismo para modular la competencia del constituyente derivado
es revisar el contenido sustancial de las enmiendas para prevenir que en el
ejercicio en el marco de una reforma la Constitucion se sustituya. Asi, la
Corte termina negociando con los actores politicos, definiendo en qué casos
es admisible una enmienda constitucional, lo cual implica evaluar el riesgo
politico de que todo el proyecto constitucional pierda vigencia. Esto impacta
en el rol de la Corte como actor institucional en el juego democrético, asi
como en las posturas de los actores politicos frente a la utilidad del poder
constituyente originario para impulsar sus intereses.

Al admitir que el Congreso tiene la competencia para diseiar un procedi-
miento legislativo especial o fast track y relajar las normas de reforma de la
Constitucién, la Corte solvent6 una dificultad dentro de la transicién politica,
tendiente a establecer una garantia para las FarRc-ep diferente de una Asam-
blea Nacional Constituyente. También aligerd las preocupaciones politicas
existentes sobre esta propuesta. Esta decision se asentd en la idea de que
las normas constitucionales tienen una resistencia que varia segun el poder
que busca reformarlas. Es decir, si es el poder constituyente originario o el
derivado quien impulsa la reforma. En la sentencia C-699 de 2016, en donde
se declar6 constitucional el fast track —contenido en el Acto legislativo 01 de
2016—, la Corte estableci6 lo siguiente:

Las normas constitucionales pueden entonces ser reformadas con un nivel de re-
sistencia relativo mediante acto legislativo, referendo o acto constituyente de una
asamblea nacional. Sin embargo, la resistencia al cambio es diferente si la funcién
no es reformar las previsiones constitucionales (ejercer el poder de revision) sino
constituir un nuevo orden politico (ejercer el poder constituyente), por lo cual

61 BerNAL, C., Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Colom-
bia: An analysis of the justification and meaning of the constitutional replacement doctrine, en
1°coN (2013), vol. 11, n.° 2, pp. 339-357; Garcia JaARaMILLO & GNEcco EsTrRADA, La teoria de la
sustitucion: de la proteccion de la supremacia e integridad de la constitucién, a la aniquilacién
de la titularidad del poder de reforma constitucional en el 6rgano legislativo, 133, Vniversitas,
pp- 59-104. 2016, http://dx.doi.org/10.11144/ Javeriana.vj133.tsps.

62  Sidesea profundizar sobre las sentencias que han declarado inconstitucionales reformas
a la Constitucién son las siguientes: C-1092 de 2003, C-313 de 2004, C-372 de 2004, C-816 de
2004, C-1040 de 2005, C-033 de 2009, C-588 de 2009, C-040 de 2010, C-702 de 2010, C-1056
de 2012, C-249 de 2012, C-740 de 2013, C-285 de 2016, C-373 de 2016, C-094 de 2017, C-112
de 2017, C-332 de 2017 y C-674 de 2017. No todas de estas sentencias utilizan la doctrina de
la sustitucién de la Constitucion, algunas utilizan la doctrina de vicios de forma tradicionales.
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puede hablarse de una resistencia funcionalmente diferenciada. En efecto, en la
Constitucion de 1991 la soberania reside exclusivamente en el pueblo (CP art 3),
y “[e]n los estados democrdticos el acto de soberania por excelencia es el acto
constituyente, es decir, el acto de fundacion constitucional”.

Por lo mismo, el pueblo es el tinico que puede darse una Constitucion, o sustituir
la existente, por medio de un procedimiento que le garantice la oportunidad de
expresar inequivocamente la voluntad de constituir un nuevo orden politico, en un
contexto de participacién necesaria, suficiente y sin limitaciones configurativas.
Aunque por medio de acto legislativo, referendo constitucional y asamblea cons-
tituyente con competencia limitada puede entonces revisarse la Constitucion, no
es posible constituir un nuevo orden politico. La jurisprudencia ha sefialado que
solo una asamblea nacional constituyente expresamente convocada para ello, sin
otros limites de competencia, puede canalizar el ejercicio del poder constituyente,
y dar origen a una nueva Constitucién®.

Al establecer qué reformas se pueden realizar a través del poder constituyente
derivado, la Corte define colateralmente la utilidad politica del concepto de
“poder constituyente originario”. En otras palabras, al precisar los limites de
la competencia del Congreso para reformar la Constitucion, la Corte también
estd delimitando cudndo y para quién es util activar el poder constituyente. Al
definir que el Congreso podia reformar los mecanismos de cambio constitu-
cional, particularmente la reforma constitucional a través de acto legislativo y
establecer una flexibilidad transitoria de la Constitucién a través del fast track,
la Corte acrecentd la utilidad politica de la nocién de “poder constituyente”
para los sectores politicos que se oponen al Acuerdo. En tanto, al ser un poder
que tiene la capacidad de reevaluar todo el andamiaje juridico, resulta particu-
larmente funcional para revertir lo que se implementé por medio del fast track.

La posibilidad que tiene el poder constituyente de revaluar el andamiaje
juridico y no someterse a ninguna de las normas preexistentes lo convierte
en la trinchera juridica ideal para quienes se oponen a la implementacién del
Acuerdo de Paz. De esta forma, la utilidad de esta categoria, gracias a las
decisiones de la Corte, pasé de un mecanismo para implementar el Acuerdo
a una forma de desconocer su proceso de implementacién. Sin embargo, si
la Corte hubiera fortalecido la rigidez constitucional estableciendo que las
normas de reforma no eran susceptibles de cambio constitucional,, seguramente
también se hubiera enfrentado al riesgo de la activacion del poder constitu-
yente para la implementacion del Acuerdo de Paz. Ahi se presenta la aporia.
En parte, porque el juego de competencia no permite otra opcién, se es o
no competente para algo; por lo cual termina siendo un juego de suma cero.

63  CortE CONSTITUCIONAL, sentencia C-699 de 2016, M. P. Maria Victoria Calle Correa,
n.° 38.
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Por esto, la utilidad politica del concepto de “poder constituyente” transita
sin dificultad entre dos extremos opuestos ideoldgicamente, y resulta poco
atractiva para posiciones ponderadas.

En términos analiticos, la aporia nos permite apreciar las dificultades que
presenta la teoria del poder constituyente originario para enfrentar procesos
de cambio constitucional desde una posicidn distinta de la competencia. En
este caso, las ideas del poder constituyente originario y derivado, al servir de
fundamento de la doctrina de la sustitucion de la Constitucién, fueron esenciales
para el disefio de un mecanismo de flexibilizacién de la Carta Politica como
el fast track, que funcion6é como una alternativa para implementar un Acuer-
do de Paz en un contexto particular que se resistia a la activacion del poder
constituyente. No obstante, esta flexibilizacion transitoria de la Constitucién
debilito su legitimidad y afecto la posicion de la Corte. Para superar esto, una
opcidn es hacer mds compleja la idea de “competencia” y mezclarla con otros
conceptos, como el de “deliberacion publica y suficiente”, que postulan que
en términos de reforma constitucional se es 0 no competente para impulsar
una reforma en razon de la deliberacion democrética que la preceda. Si una
reforma constitucional estd precedida por una deliberacion publica robusta y
de calidad, tendrd menor control a su contenido y por ende mayor capacidad
y competencia en la reforma. Tal vez ese pueda ser el camino para superar
la aporia que genera la teoria del poder constituyente cuando establece los
limites de competencia del poder de reforma.

Al tiempo, esto también nos muestra como la Corte, en uso de estas cate-
gorias, responde a una realidad compleja, como si estuviera entre la espada y
la pared, arriesgando su existencia como institucion —y por ende la continui-
dad del proyecto de la Constitucién de 1991— en cada una de sus decisiones.
Este vértigo debe servir como incentivo para repensar el uso de categorias
como el constituyente primario y derivado, y su impacto politico dentro de
la justicia constitucional.

CONCLUSION

El fast track es un mecanismo sin precedentes en la historia constitucional
colombiana. Su objetivo era servir como un mecanismo de anclaje consti-
tucional para implementar el Acuerdo de Paz que adolecia, en si mismo, de
valor juridico dentro del ordenamiento legal colombiano. Sin embargo, su
uso, antes que mostrar un agil mecanismo de produccién legal, reveld un
mecanismo de flexibilizacion transitoria de la Constitucidn a través del cual,
en un plazo reducido a través del relajamiento del mecanismo de reforma, se
adelantaron cinco reformas constitucionales que introdujeron algunos de los
puntos principales del Acuerdo, como el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
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Reparacion y Garantias de No Repeticion (Acto Legislativo 01 de 2017), el
blindaje juridico del Acuerdo (Acto Legislativo 02 de 2017), la participacién
politica de las Farc-Ep (Acto Legislativo 03 de 2017), las regalias necesarias
para la paz (Acto legislativo 04 de 2017) y el monopolio legitimo de la fuerza
y la prohibicién del paramilitarismo (Acto legislativo 05 de 2017).

Una lectura tedrica sobre el balance del fast track revela algunas sutilezas.
Por un lado, vemos que, dentro de la estrategia de implementacion del Acuerdo,
el fast track cumplia la funcidon de tramitar las reformas constitucionales y
la legislacién cuyo contenido tenia reserva estatutaria o implicaba mayorias
cualificadas; més especificamente, al acercarnos a su disefio encontramos que
el tramite de reforma constitucional se redujo significativamente mds que el
procedimiento legislativo. Esto sirvié como un punto de apoyo para sostener
que el fast track sirvié esencialmente como un mecanismo de flexibilizacion
de la Constitucion. Esto, sin embargo, no consolidaba una explicacién pro-
funda sobre las razones de este uso.

Situamos estas dltimas en dos puntos especificos: el primero, la tensién que
surge entre en un acuerdo que tiene un contenido estructural con un contexto
politico reacio a cambios importantes. De esta forma se utilizan los poderes
constituidos para consolidar una transicién politica orientada a la satisfac-
cién de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacidn,
al tiempo que introduce cambios organicos en el disefio del Estado, pero con
una resistencia importante a activar el poder constituyente para tramitar estos
cambios. Mientras que el segundo punto, que estd estrechamente relacionado
con el primero, se centra en las tensiones conceptuales entre el poder consti-
tuyente y el poder constituido que estdn presentes en la jurisprudencia de la
Corte, y los problemas que generan cuando a través de dichas categorias se
afrontan procesos de cambio constitucional destinados a impulsar un proceso
de paz, ya que establece un juego de suma cerco entre la competencia o no
para realizar una reforma.

Finalmente, sobre este panorama, esbozamos una ultima contribucién a
través de la idea de aporia constitucional, que utilizamos para ilustrar cémo
la resistencia frente al poder constituyente, tal como estd conceptualizada y
arraigada en el entendimiento juridico colombiano, trajo como alternativa para
la implementacion del Acuerdo la flexibilizacion de la rigidez constitucional
a través de un mecanismo particular: el cambio transitorio de las reglas de
reforma constitucional por parte del Congreso, conocido como el fast track.
La Corte Constitucional se encuentra inmersa en esta aporia constitucional,
por lo que sus decisiones sobre la competencia del poder constituyente de-
rivado definen la utilidad politica del constituyente originario que transita
entre extremos politicos.
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