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Capitulo 8
Redes sociales, justicia constitucional y
deliberacion publica de calidad: el plebiscito
por la paz en Colombia

JORGE ErNESTO ROA ROA”
Universidad Externado de Colombia

Sumarro: I Introduccion. 11. La tension entre el libre mercado de las ideas (consenti-
miento electoral informado) y la informacion de calidad (consentimiento electoral cua-
lificado) en el plebiscito por la paz en Colombia. IIl. Lecciones de una consulta popular
precipitada en la que hubo mucho espacio para la posverdad, las fake news y la mentira
en las redes sociales. 1. En realidad, nadie gané deliberativamente el plebiscito por la
paz. 2. Los limites de las redes sociales frente al consentimiento electoral informado
y cualificado. 3. Es imprescindible fortalecer la protesta social, la movilizacion social y
reivindicar al periodismo como actividad profesional. 4. Leccion final: en materia de
diseno institucional, nunca fue mas cierto que del afan solo queda el cansancio. IV. El
rol del juez en transiciones y posverdad. V. Un diseno institucional que minimice los
riesgos negativos de influencia de las redes sociales y potencie la deliberacion.

1. INTRODUCCION

La tesis que se defiende en este articulo es que existe una conexion
entre el diseno institucional de los procesos electorales, o de los me-
canismos de participacion ciudadana, con la potencial influencia de
las redes sociales e internet en esas decisiones. Esta tesis descriptiva
implica una tesis normativa, de acuerdo con la cual, es necesario dise-
nar el proceso electoral y de participacion ciudadana de manera que
esos procesos logren la mayor deliberacion, con el fin de combatir las

Doctor en Derecho summa cum laude y mencion internacional (Ph.D. in Law) por
la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. Es profesor de Teorfa Constitucional,
Derechos Humanos y Derecho Piblico Comparado de la Universidad Externado de
Colombia y también ha sido profesor de Derecho Constitucional en la Universidad
Pompeu Fabra de Barcelona. Correo electrénico: jorge.roa@uexternado.edu.co
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influencias negativas de las redes sociales y potenciar las influencias
positivas de esos mecanismos.

El articulo se divide en cuatro partes. En la primera parte se des-
cribe la tension entre el consentimiento electoral informado —que
propende por el mayor flujo posible de la informacion - y el consen-
timiento electoral cualificado —que propende por una informacion
de calidad . En la segunda parte se estudia el caso del plebiscito
convocado en Colombia para refrendar el acuerdo de paz firmado
con la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(Farc) en 2016. El objetivo de ese analisis es verificar la manera como
la tension descrita en la seccion anterior se presento en ese plebiscito,
la influencia de las redes sociales en ese proceso de participacion ciu-
dadana y las lecciones que ofrece ese caso. En especial, se mantendra
que los errores del diseno institucional de ese mecanismo lo hicieron
deficitario en términos deliberativos y, por ende, altamente permeable
a la influencia negativa de las redes sociales.

En tercer lugar, se analiza el rol del poder judicial frente a procesos
electorales o de participacion ciudadana con fuerte influencia de las
redes sociales, el populismo, la posverdad y las fake news. Finalmente,
se esboza una propuesta de diseno institucional de los mecanismos
de participacion ciudadana con el objetivo de que estos reflejen un
modelo deliberativo, potencien las ventajas de las redes sociales, mi-
nimicen sus riesgos y permitan conocer la voluntad real de la socie-
dad frente a un desacuerdo social relevante (Waldron 2009).

I1. LA TENSION ENTRE EL LIBRE MERCADO DE LAS IDEAS
(CONSENTIMIENTO ELECTORAL INFORMADO) Y LA INFORMACION
DE CALIDAD (CONSENTIMIENTO ELECTORAL CUALIFICADO)
EN EL PLEBISCITO POR LA PAZ EN COLOMBIA

[Xn materia de libertad de expresion y acceso a la informacion en
los procesos electorales se presenta una tension que esta directamen-
te relacionada con el poder informativo de las redes sociales. Por una
parte, existe la pretension de que en esos periodos circule la mayor
cantidad de informacion posible. Eso significa que se haga efectivo el
libre mercado de las ideas, se pronuncien y escuchen todas las voces



Redes sociales, justicia constitucional y deliberacion publica de calidad 229

sobre temas de interés publico y exista el mayor escrutinio a los can-
didatos y propuestas (Onu 2014). El objetivo es que el tiempo electoral
sea un tiempo esencialmente deliberativo y que esa deliberacion sea
robusta, profunda y rica. Por esa razon, incluso se tolera la critica, la
ofensa y la expresion incomoda (Cipu 2009).

Las redes sociales resultan idoneas para lograr esa primera finalidad
porque permiten una comunicacion fluida, agil, rapida y gratuita o, al
menos, de bajo costo para el usuario. Ademas, la multiplicidad de fuen-
tes contrarresta los efectos perversos de los monopolios informativos y
la influencia de los intereses economicos en los medios - tradiciona-
les— de comunicacion (Williams y Gulati 2013). Se podria concluir que
en los periodos electorales son bienvenidas las redes sociales para que
exista la mayor cantidad de fuentes de informacion y el consentimiento
popular sea plenamente informado (Baker ez al. 2006).

Por otra parte, no es suficiente con que el consentimiento electoral
sea informado, sino que este debe ser cualificado. Eso implica contar
con informacion de calidad en la que exista el mayor nivel de veraci-
dad y se combatan, entre otras, las fake news. Ademas, la informacion
debe ser accesible para todo el piblico, es decir, se debe presentar de
manera sencilla, objetiva y debe ser el producto de investigaciones de

calidad (Halu ez al. 2013).

En relacion con esta segunda pretension, las redes sociales no son
siempre idoneas porque presentan altos riesgos que cuestionan la po-
sibilidad de cumplir estos objetivos. Por ejemplo, las cuentas falsas,
los trolls, 1a manipulacion de los algoritmos, las tendencias emotivas,
la movilizacion de escritorio —clicktivismo—que desestimula la movi-
lizacion social y el fomento de la abstencion electoral (Tumasjan et al.

2010).

Esa tension entre el consentimiento electoral informado y el cua-
ificado, se presento en el plebiscito convocado por el Gobierno de
lificado, se | t | plel t lo I Gol 1
Colombia con el fin de ratificar el acuerdo de paz negociado con la
guerrilla de las Farc en la Habana — Cuba— y firmado en Cartagena
en el ano 2016.

Por una parte, existia un afan desmedido del Gobierno del presi-
dente Juan Manuel Santos por ratificar el acuerdo de paz. Aunque la
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ratificacion popular del acuerdo de paz no era obligatoria desde el
punto de vista juridico, esta adquirio esa condicion en virtud de tres
factores. En primer lugar, el presidente se comprometi6 publicamente
a consultar al pueblo cuando finalizaran las negociaciones con la gue-
rrilla (Santos 2019: 529, 531). En segundo lugar, la guerrilla exigio un
mecanismo de refrendacion popular del acuerdo final mediante una
asamblea constituyente (De la Calle 2019). A pesar de que, durante
las negociaciones, el grupo guerrillero renuncio a la idea de la asam-
blea constituyente, este mantuvo su exigencia de que el acuerdo fuera
refrendado popularmente por algin mecanismo de los existentes en
la Constitucion de 1991: consulta popular, plebiscito o referendo. En
tercer lugar, la aprobacion popular mayoritaria del acuerdo de paz en
la votacion del plebiscito fue establecida como el requisito necesario
para activar el procedimiento legislativo especial o fast track que per-
mitiria aprobar las leyes y reformas constitucionales necesarias para
implementar el acuerdo final de paz (Roa 2017a).

El Gobierno disené un mecanismo de refrendacion popular del
acuerdo de paz ad hoc basado en el plebiscito establecido en la Cons-
titucion de 1991. Mediante la Ley Estatutaria 1806 de 2016, el Con-
greso de la Republica autorizo al presidente a convocar un plebiscito
con las siguientes caracteristicas: 1) umbral de aprobacion del 13%,
2) caracter vinculante a efectos del desarrollo legal del acuerdo, 3)
tiempo de campana de tres meses porque el plebiscito no podia ocu-
rrir antes de un mes, ni después de cuatro meses contados desde el
momento en el que el presidente enviaba la convocatoria al Congreso
de la Republica. La configuracion de ese plebiscito fue avalada por la
Corte Constitucional en las sentencias C-379 de 2016 y C-699 de 2016
(Roa 2015b: 3-6).

La configuracion especial del plebiscito tenia altos costos en térmi-
nos deliberativos. Sin embargo, la prisa desmedida del Gobierno - como
suele ocurrir con las prisas institucionales— era razonable por varios
factores. En primer lugar, la mayor parte de la guerrilla se habia desmovi-
lizado y estaba concentrada en algunas veredas a la espera de comenzar
el proceso de sometimiento a la justicia e incorporacion a la vida civil.
Ademas, el Gobierno del presidente Santos habia superado la mitad de
su segundo periodo (2014-2018), lo cual reducia su poder e influencia
sobre el Congreso de la Republica. Asimismo, la proximidad de las elec-
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ciones parlamentarias y presidenciales amenazaban las mayorias afines
al proceso de paz dentro del parlamento. Finalmente, el Estado debia
empezar a ocupar los territorios dejados por la guerrilla. Todo esto suge-
ria un proceso de refrendacion expedito, en el que el poder de las redes
sociales era esencial para difundir el acuerdo, fomentar el debate, lograr
la movilizacion y convocar al pueblo a las urnas (Roa 2017b).

Ahora bien, el costo de oportunidad deliberativo de ese mecanis-
mo expedito de refrendacion popular del acuerdo de paz aumentaba
en virtud de varios factores. Por una parte, es importante recordar
que el acuerdo final tenia una extension superior a las 300 paginas, se
referia a todas las materias de la vida nacional, desde la agricultura, la
economia o el acceso a la justicia hasta aspectos culturales o depor-
tivos.! Se trataba, sin duda, de un acuerdo que cerraba un conflicto
armado de mas de cincuenta anos, cuya implementacion requeria una
serie de reformas legales y constitucionales de amplia trascendencia.
Todo esto sugeria un proceso de deliberacion pausada y de refrenda-
cion compleja y extendida en el que las redes sociales representaban
mas riesgos que beneficios.

En el caso del plebiscito por la paz se asumio el costo deliberativo
y prevalecio la urgencia de refrendar el acuerdo de paz para iniciar su
implementacion. Con el mecanismo disenado por el Gobierno, apro-
bado por el Congreso y avalado por la Corte Constitucional, se puso
en marcha una campana breve e intensa que terminé con el apretado
resultado contrario a la refrendacion del acuerdo de paz. Los resulta-
dos definitivos del plebiscito realizado el 2 de octubre de 2016 fueron
los siguientes: a favor del 57 49.78% (6,377,482 votos) y a favor del Vo
50.21% (6,431,376 votos). El indice de participacion fue de 37.43%, lo
cual implica que participaron 13,066,047 de las 34,899,945 personas
habilitadas para votar en Colombia en ese momento.” A continuacion,
se indican algunas lecciones de esta tension y de esta historia.

L' El texto del Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de

una paz estable y duradera suscrito entre el Gobierno de Colombia y las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia Farc — Ep . Disponible en: <up://www.alto-
comisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Documentos%o20compartidos/24-
11-2016NuevoAcuerdoFinal pdf> |Consultado el 7 de mayo de 2019].

2 Los resultados oficiales de las votaciones en el plebiscito se pueden consultar en
linea en la pagina web de la Registraduria Nacional del Estado Civil. Alli se ofrecen
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I11. LLECCIONES DE UNA CONSULTA POPULAR PRECIPITADA EN LA
QUE HUBO MUCHO ESPACIO PARA LA POSVERDAD, LAS FAKE NEWS
Y LA MENTIRA EN LAS REDES SOCIALES

El diseno, la campana y los resultados del plebiscito por la paz de
2016 en Colombia, permiten inferir algunas conclusiones — leccio-
nes—sobre la conexion entre el diseno institucional de este tipo de
procesos de consulta popular y la influencia de las redes sociales. A
continuacion, se mencionan cuatro de esas lecciones que deberian
generar un proceso de reflexion sobre la manera de construir y dise-
nar los mecanismos de participacion popular basados en una ingenie-
ria constitucional moderna, compleja y enfocada en la manera de re-
solver desacuerdos sociales complejos sin despreciar la deliberacion.

1. In realidad, nadie gano deliberativamente el plebiscito por la paz

La primera leccion que se infiere de todo el proceso de refrenda-
cion del acuerdo de paz realizado en 2016 es que ninguna de las op-
ciones puede reivindicar una victoria clara. Dicho de otra manera, no
es plausible determinar la manera como fue resuelto el desacuerdo
social sobre la ratificacion —o no—del acuerdo de paz.

Por supuesto que, desde el punto de vista estrictamente matema-
tico, y en virtud de la alta fiabilidad del sistema electoral colombiano
de ese momento, la opcion favorable a la refrendacion del acuerdo de
paz —el 57— perdio. Sin embargo, el triunfo matematico de la opcion
contraria a la refrendacion de los acuerdos de paz —el No— quedo
deslegitimado, no tanto por su escasa mayoria sobre el 57 — 53,894 vo-
tos— como por la estrategia de campana utilizada por sus promotores.

[Xs precisamente en este punto en el que la calidad de la delibe-
racion publica que precede al acto de depositar un voto en una urna
adquiere su mayor relevancia. Por eso, el hecho de que la estrategia de
los promotores de la opcion contraria a la refrendacion de los acuer-
dos de paz se hubiese basado en la difusion de mentiras deslegitima

datos desagregados por departamentos: Disponible en: <itps://elecciones.registradu-
ria.gov.co/pre_plebis_2016/99PL/DPLZZZZZZ /7277777777 1.1 him» [Consultado el
26 de abril de 2019].
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su ya menguada victoria electoral. En efecto, como fue reconocido por
el gerente de la campana a favor de la opcion Vo, se utilizaron men-
tiras tanto sobre el contenido de las negociaciones —i.e. el gobierno
cedio todo a la guerrilla— y el texto o contenido del acuerdo —i.e.
se incluyo la ideologia de género; se establecié un modelo politico y
econdmico propio del castrochavismo; el acuerdo le entrega el pais a
las Farc; el acuerdo le asigna dinero, le concede pensiones y les dona
casas a los guerrilleros y el acuerdo es un pacto de impunidad-— como
sobre el futuro del pais —ze. Colombia se va a convertir en Venezuela
cuando se implemente el acuerdo de paz.

De conformidad con su estrategia, los promotores de la opcion
contraria a la refrendacion del acuerdo de paz generaron contenidos
unificados en torno de mensajes emotivos, que canalizaban toda la
rabia, apatia e indignacion popular que la poblacion colombiana ha
sentido tradicionalmente contra la guerrilla de las Farc. Esos senti-
mientos se redirigieron en contra del acuerdo de paz que, paradojica-
mente, ponia fin a la estela de violencia dejada por ese grupo armado.
Asi lo reconocio el jefe de la campana por el Vo, Juan Carlos Vélez, en
una entrevista para un medio de comunicacion que fuera concedida
apenas cuatro dias después de celebrado el plebiscito. A la pregunta:
“La campana del 57 fue basada en la esperanza de un nuevo pais:
;Cual fue el mensaje de ustedes?” El senior Vélez contesto lo siguien-
te: “La indignacion. Estabamos buscando que la gente saliera a votar
verraca” (La Republica 2016).

Eso significa, entre otras cosas, que la estrategia consistia precisa-
mente en apagar o desviar la deliberacion sobre el acuerdo de paz. En
concreto, de lo que se trataba era de evitar discutir el contenido del
acuerdo mientras que se argumentaba en torno a temas que no tenian
relacion directa con el objeto de la consulta. Por ejemplo, se difundio
la idea de que votar en contra de la refrendacion del acuerdo de paz
equivalia a: oponerse a aspectos tan disimiles como la interrupecion
voluntaria del embarazo, rechazar la denominada ideologia de género
o evitar que se redujeran las pensiones a los jubilados.

Por esa razon, si lo que interesa es algo mucho mas importante que
contar papeletas en una urna porque se encuentra mas valioso anali-
zar el grado de informacion, debate, discusion, acuerdos y respuestas
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sociales frente a un desacuerdo social, resulta dificil reconocer la vic-
toria de alguna de las dos partes en el plebiscito por la paz.

2. Los limites de las redes sociales [rente al consentimiento electoral infor-
mado y cualificado

La anterior leccion permite inferir una segunda, relacionada con
los limites de las redes sociales para contribuir a la formacion de un
consentimiento electoral informado y cualificado. Esto ocurre espe-
cialmente porque la veracidad no ocupa un lugar central en algunos
medios digitales, la gratuidad de estos permite la difusion masiva de
informacion distorsionada y existen fuertes limites de esos entornos
para explicar y deliberar sobre desacuerdos sociales complejos.

En primer lugar, la veracidad es un concepto que ocupa un se-
gundo lugar en las redes sociales. Por el contrario, la capacidad para
despertar emociones suele ser la prioridad en la red porque esta, a su
vez, liene mayor capacidad de movilizacion. A la falta de informacion
veraz, se agrega que una parte de esa informacion no es contrastada
y proviene de fuentes anonimas. En el caso del plebiscito por la paz
en Colombia, el propio lider de la campana por el Vo confeso que, en
esle aspeclo, su eslrategia se basoé en mentiras y en imagenes falsas
que, ademas, incitaban el odio de los ciudadanos (La Republica 2016).

En materia de veracidad, existen dos asimetrias que afectan a las
redes sociales. Por una parte, la primera asimelria consiste en (ue,
una vez difundido un mensaje con un contenido falso, la carga de
desmentir tal mensaje y eliminarlo del debate puiblico es muy alta
para quien resulta afectado frente a la rapidez y facilidad con la que
este fue difundido. Como senala el propio expresidente de Colombia,
Juan Manuel Santos:

“Es muy dificil defenderse de una mentira, y de medias verdades que,
por incompletas, son las mejores aliadas de la falsedad. Mucho mas en es-
tos tiempos de internet y redes sociales, cuando vuelan a la velocidad del
viento.Y debo admitir que no dimensionamos, ni el Gobierno ni los amigos
del proceso de paz, cuanto podian pesar estas mentiras en los ciudadanos, y
como podian influir en su decision de apoyar o no el acuerdo en el plebis-
cito. No acababamos de refutar una, cuando ya estaban circulando diez mas.
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Y asi fueron ganando un terreno que no logramos cubrir con la pedagogia”

(Santos 2019: 532).

La segunda asimetria se produce entre la apelacion a las emocio-
nes y la veracidad. Esta consiste en que, una vez que se ha movilizado
emocionalmente, no existe informacion veraz que pueda cambiar la
posicion de quien ha sido motivado por sus sentimientos. En el ple-
biscito sobre el acuerdo de paz en Colombia, tanto los amigos del
proceso con las Farc como la oposicion apelaron al miedo de volver
a la guerra —los primeros— o de que el pais fuera gobernado por la
guerrilla —los segundos— para movilizar a su electorado. Al menos
los primeros han reconocido su error al haber acudido, dentro de su
estrategia de campana, al miedo y no a la esperanza y a la informacion
basica sobre el acuerdo de paz (Santos 2019: 534-535).

La segunda arista de esta leccion es que la gratuidad de las redes so-
ciales no siempre es una oportunidad para el acceso a informacion de
calidad. En este ambito, la gran promesa de las redes sociales era que la
gratuidad iba a democratizar la informacion frente al gran poder eco-
nomico de unos grupos con intereses politicos. En concreto, las redes
permitirian disminuir el poder informativo de las élites economicas o
politicas. El ciudadano tomaria su ordenador o su teléfono para infor-
marse de acuerdo con sus preferencias, empoderarse y movilizarse. Sin
embargo, en contra de lo esperado, la gratuidad ha representado una
oportunidad para quienes pueden contratar empresas que administran
cuentas falsas y trolls, para el influencer que difunde dolosamente infor-
macion falsa y para la consolidacion de grupos econémicos e informa-
tivos que se han adaptado a las nuevas tecnologias.

Eso significa que el acceso gratuito o a bajo costo a las redes sociales
no conlleva efectos transformadores, ni facilita el acceso a la informacion
politica por parte de personas vulnerables (Bernal Trivino 2015: 192). De
nuevo, el propio director de la campana en contra de la refrendacion del
acuerdo de paz confiesa como la gratuidad de las redes sociales habilito
la manipulacion de la informacion durante la campana. A la pregunta:
“:Con cuanto dinero se hizo la campana?”, Vélez contesto:

“[...] Fue una campana hecha con las unas. En el partido del Centro
Democratico y en la corporacion que creamos ‘La paz es de todos’ logra-
mos recaudar $1.300 millones, principalmente de 30 empresas y 30 perso-
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nas naturales. Fue muy dificil conseguir respaldo y los bancos no estaban
preparados. Sin embargo, el No fue la campana mas barata y efectiva en
mucho tiempo. Su costo-beneficio es muy alto” (La Republica 2016).

La misma decepcion ocurre cuando se analizan las asimetrias en-
tre el centro y la periferia, y la influencia diferenciada de las redes
sociales en las regiones mas apartadas del pais. Por dltimo, pero no
menos importante, es imprescindible reconocer que las redes sociales
tienen limites para explicar y deliberar sobre desacuerdos sociales
complejos. El intercambio agil en las redes sociales puede conducir
al siguiente dilema: reducir la complejidad para ampliar la cobertura
de un mensaje o mantener una deliberacion compleja centrada en
unos cuantos participantes. En el caso del plebiscito por la paz en Co-
lombia, quienes intentaron enfrentar la campana de mentiras que se
realizaba en las redes sociales contra el acuerdo de paz mediante ar-
gumentos solidos pero complejos, finalmente fracasaron porque a los
promotores de la opcion Vo les “resultoé mas facil traducir al lenguaje
de las redes sociales la simplicidad de los argumentos opositores que
las complejas razones del oficialismo™ (Gonzalez 2017: 126).

3. s imprescindible fortalecer la protesta social, la movilizacion social y
retvindicar al periodismo como actividad profesional

La tercera leccion sobre la influencia de las redes sociales en el
plebiscito por la paz en Colombia es que es imprescindible recuperar
la protesta social, la movilizacion ciudadanay el periodismo indepen-
diente y de calidad en momentos de profundos desacuerdos sociales.
Desde luego, ninguno de esos factores puede eliminar por completo
el riesgo de manipulacion, pero si tiene la capacidad de reducir la
desinformacion y desarticular movimientos sistematicos que apagan
la deliberacion.

En este ambito, la gran promesa de las redes sociales era que estas
iban a crear, a su vez, redes mundiales que conectaran a los movi-
mientos sociales. No hay duda de que existen ejemplos de que esto
ha ocurrido. Sin embargo, el verdadero sentido de esa expectativa era
que el ciudadano tomaria su ordenador o su teléfono para manifestar
su indignacion y convocar a otros ciudadanos en su misma condicion.
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El resultado de ese proceso serian las primaveras arabes, los movi-
mientos de indignados y campanas como Me too y Occupy Wall Street.

Esta promesa se invirtio con la preocupacion por el desenfreno,
la intensidad, la pugnacidad y la virulencia de las discusiones en las
redes sociales frente a una apatia y abstencion ante la movilizacion
social y la participacion electoral. El activismo de escritorio — clickti-
vismo— es el factor con el que el ciudadano suele compensar su falta
de movilizacion real. Al final, las experiencias de movilizacion social
coordinadas a través de las redes sociales son tan maravillosas como
verdaderamente excepcionales e insostenibles.

En este panorama, habria que reivindicar al periodismo como una
actividad profesional con unos codigos éticos y profesionales frente a
los desafios de las redes sociales. Un error comin en el que se incurre
como producto de la emocion que aparejan los avances digitales es
pensar que la deliberacion de calidad se puede dejar librada a lo que
ocurra en las redes. Se trata, desde luego, de una creencia que perju-
dica a la propia deliberacion democratica. En este aspecto, resultan
equivalentes tanto los errores de omitir lo que se discute en las redes

que es una parte de nuestra deliberacion colectiva— como suponer
que esta solo se desarrolla en tales entornos digitales.

El modelo deliberativo — que se revela contra la idea de que existe
un enemigo interno o externo, contra la mentira dolosa, contra los
ataques al Estado de Derecho y a los Derechos Humanos o contra la
idea de que todas la élites e instituciones publicas son corruptas—
rescala las virtudes de una prensa libre, vigorosa e independiente
frente al modelo populista que la desacredita, utiliza las redes sociales
para anular el debate, crea enemigos y oculta deliberadamente infor-
macion relevante.

4. Leccion final: en materia de diseno institucional, nunca fue mds cierto
que del afdn solo queda el cansancio

De acuerdo con el diseno constitucional del plebiscito por la paz
en Colombia, el triunfo del Vo carecia de efectos vinculantes. Sin
embargo, segin se indico previamente, la activacion del mecanismo
de refrendacion — fast track — del acuerdo de paz se vincul6 al triunfo
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del 57 en la consulta ciudadana. Con el resultado favorable a la op-
cion No, salieron a relucir todos los problemas del diseno inicial del
plebiscito. Esto ocasioné que se profundizara la tension entre la ne-
cesidad de profundo debate publico, la prisa institucional y la presion
por la falta de tiempo para implementar los acuerdos antes de que
finalizara el Gobierno del presidente Santos.

Por esa razon, después de conocidos los resultados del plebis-
cito, hubo que abrir una fase de doble negociacion. Por una parte,
se debio negociar con los representantes del Vo los puntos que
debian ser modificados del acuerdo. Por otra parte, se debio re-
negociar con la guerrilla de las Farc esas mismas modificaciones.
Todo lo anterior se realizé con una prisa inédita que neg6 toda po-
sibilidad a un debate abierto y profundo sobre los errores cometi-
dos al disenar el primer mecanismo de refrendacion, el significado
de los resultados del plebiscito y la forma de enmendar todo el
proceso. Por el contrario, se opto por la via rapida de realizar unas
cuantas reuniones con voceros del Vo, trasladar sus objeciones a
la guerrilla y pactar un nuevo acuerdo. Este, a su vez, fue firmado
en el teatro Colon de Bogota, cuestionadamente refrendado por
el Congreso y su implementacion comenzo6 un ano después de lo

planeado (R(;a 2017¢).

Como era previsible, los lideres de la campana por el Vo siempre
han reclamado el déficit de refrendacion del segundo acuerdo en vir-
tud de que este no fue sometido nuevamente a la consideracion del
pueblo, sino que se ratificé mediante lo que se denominé refrendacion
popular indirecta.’® La refrendacion parlamentaria, que fue avalada por
la Corte Constitucional con base, inter alia, en las sentencias C-699
de 2016, C-160 de 2017 y C-007 de 2018, ha sufrido duros reveses
en virtud del triunfo electoral del partido de oposicion al acuerdo
de paz en las elecciones presidenciales que dieron la victoria a Ivan
Duque y las elecciones parlamentarias en las que aumento el naumero
de congresistas contrarios al acuerdo de paz. A partir de ese punto, se
ha abierto un proceso de revision legislativa de las normas de imple-
mentacion, con lo cual, la Corte Constitucional ha debido asumir una

3 Ver, entre otras: Ley 1820 de 2016 (articulo 1) y Proposicién 83, Gaceta del Congre-
s0, ano XXVI.
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labor de defensa de los avances normativos que aplicaron el acuerdo
de paz. Se trata, como se dira en la siguiente seccion, del rol propio
de un tribunal constitucional en un contexto de constitucionalismo
transicional.

IV. EL ROL DEL JUEZ EN TRANSICIONES Y POSVERDAD

Uno de los grandes debates del constitucionalismo colombiano
contemporaneo gira en torno a la potencial existencia de un cons-
titucionalismo transicional, los rasgos esenciales de ese — jnuevo? -
constitucionalismo y sus consecuencias concretas sobre la organiza-
cion del poder publico y los derechos de los ciudadanos. Una de las
ideas centrales que respalda la existencia de un constitucionalismo
transicional es el disenio de instituciones y procedimientos para per-
mitir la refrendacion, implementacion y desarrollo de todas las trans-
formaciones necesarias para consolidar la transicion del conflicto
armado hacia la desmovilizacion armada de los antiguos grupos gue-
rrilleros. En este aspecto, tanto el constitucionalismo transformador
como el constitucionalismo transicional ostentan estrechos puntos de
conexion.

En el marco del constitucionalismo transicional, una de las princi-
pales cuestiones por resolver es el papel de los tribunales dentro del
proceso de transicion. Afortunadamente, sobre este aspecto existen
multiples casos en el constitucionalismo comparado que permiten
analizar el papel que juegan los tribunales durante estos complejos
periodos sociales. Con base en la experiencia de Sudafrica, por ejem-
plo, Rosalind Dixon y Theunis Roux han senalado que los tribunales
constitucionales pueden jugar un rol de impulso — transformador
o un rol de conservacion — conservador— en los procesos de tran-
sicion. Desde luego, también existe la posibilidad de que los jueces
se ubiquen en una posicion intermedia y gradien la velocidad de la
transicion para conseguir el equilibrio entre los viejos y nuevos pro-
yectos politicos y sociales (Dixon y Roux 2018).

Una de las principales lecciones de los estudios comparados es
que, si los tribunales constitucionales apuestan por un papel trans-
formador y de impulso, es importante que cuenten con aliados insti-
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tucionales y sociales para avanzar esas transformaciones. Los aliados
pueden ser los demas poderes del Estado — Gobierno y Congreso—,
las organizaciones sociales y la ciudadania en general. Ademas, es de-
seable que la Corte Constitucional desarrolle construcciones juris-
prudenciales solidas que permitan el avance colectivo de la transicion.
Por ejemplo, es importante contar con una serie de precedentes sobre
la deferencia razonable que la Corte debe tener con el legislador. Este
es un buen mecanismo para realizar el control de constitucionalidad
efectivo sobre las normas de transicion y, al mismo tiempo, avanzar en
alianza con las demas instituciones del Estado (Roa 2015a).

Desde luego, el hecho de que la Corte Constitucional asuma la
funcion de impulsar la transicion no resuelve todos los problemas, no
soluciona todos los dilemas, ni materializa todas las transformaciones
que requiere la transicion material. Sin embargo, es importante que la
Corte comprenda que, si no impulsa la transicion de manera conjunta
con el Congreso — vale decir, no es deferente con las reformas apro-
badas por el Congreso- la carga posterior de proteger la transicion
y lograr otros avances sera responsabilidad casi exclusiva del propio
tribunal.

El anterior riesgo es todavia mas acuciante cuando cambian las
condiciones politicas y las instituciones favorables a la transicion pa-
san a ser ocupadas por movimientos adversos a ese proceso de cam-
bio. Por esa razon, es deseable potenciar el momento cooperativo y
dialogico para avanzar en la transicion con el fin de crear los pre-
cedentes adecuados para impulsar las transformaciones, reaccionar
frente a los problemas emergentes y enfrentar los retrocesos promo-
vidos por Gobiernos menos comprometidos con la transicion.

Entre otras cosas, eso implica un cambio en la forma de construir
la jurisprudencia constitucional, de manera que, al mismo tiempo, se
piense a largo plazo y se mantenga la sensibilidad por el periodo po-
litico actual. También es un momento adecuado para reconocer que
algunas herramientas deben mutar o evolucionar. Por ejemplo, la Cor-
te Constitucional debe aceptar que el juicio de sustitucion no esta
acabado, ni tampoco el fundamento de su implementacion; mucho
menos los casos en los que procede o el tipo de enmienda que pre-
tende evitar.



Redes sociales, justicia constitucional y deliberacion publica de calidad 241

Asimismo, el reto de una judicatura que apueste por impulsar la
transicion es hacer un esfuerzo por mantenerse como un actor juri-
dico, superar las tradiciones juridicas formalistas consolidadas antes
de la transicion, evitar las interpretaciones originalistas de la Consti-
tucion y habilitar la evolucion del sistema constitucional. El objetivo
final es la construccion de fundamentos juridicos solidos para las de-
cisiones e intervenciones que debe realizar el tribunal del constitu-
cionalismo transicional.

Ahora bien, la pregunta concreta es como pueden actuar los jueces
para impulsar la transicion y asegurar, simultaneamente, que hay un
amplio debate y deliberacion en todas las etapas de ese proceso. En
el caso del plcblsmto por la paz de 2016 en Colombia, por ejemplo,
cual ha debido ser el rol de los jueces para proteger el consentimiento
informado y cualificado de la ciudadania frente a la estrategia de des-
informacion e instrumentalizacién de las redes sociales utilizada por
los adversarios del acuerdo de paz.

Desde luego, existen casos claros en los que el juez puede: 1) des-
bloquear la deliberacion cuando hay censura oficial por medio de la
no concesion de licencias, la publicidad publica, la censura y el blo-
queo de portales de internet o redes sociales; 2) proteger la honra, el
buen nombre y la intimidad en casos extremos de fake news o discurso
del odio; y 3) limitar el ejercicio de la libertad de expresion cuando
este implica una incitacion a la violencia contra un candidato, partido
politico o idea.

Sin embargo, en casos mas sutiles de instrumentalizacion estra-
tégica de las redes sociales — como el del plebiscito por la paz en
Colombia o el Brexit en el Reino Unido— los tribunales tienen poco
margen de maniobra. Quiza lo maximo que puede hacer el juez es
levantar la mano y decir: jalguien ha mentido! pero no tiene el poder
de anular los resultados de consultas, como el plebiscito por la paz o
el Brexil, con base en ese argumento. Se trata de una respuesta débil
e insatisfactoria, pero con profundos efectos simbolicos y respetuosa,
en ultimas, del principio democratico.

En este ultimo sentido fue precisamente la actuacion del Consejo
de Estado de Colombia al admitir la demanda interpuesta por dos ciu-
dadanos que solicitaron la nulidad de los actos administrativos que
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consolidaron los resultados del plebiscito por la paz. El argumento de
los demandantes era que se habia ejercido violencia psicologica con-
tra los electores. La prueba esencial de esa violencia psicologica era
la entrevista —aqui citada en varias oportunidades— del lider de la
campana del Vo en la que reconocia haber utilizado las redes sociales
para mentir o distraer la discusion publica. El fundamento juridico
de esa demanda fue el articulo 275-1 de la Ley 1437 de 2011 o Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Alli se establecia que una causal de nulidad electoral era que se hu-
biera ejercido cualquier tipo de violencia en contra del elector.

El Consejo de Estado declaré probada la causal de nulidad in-
vocada por los demandantes y decreto algunas medidas cautelares.
La principal medida cautelar consistio en ordenar al Congreso que
avanzara en la implementacion del acuerdo de paz mediante el fast
track y exhorto a la Corte Constitucional a priorizar las demandas de
constitucionalidad sobre la vigencia del procedimiento legislativo espe-
cial. En la fundamentacion de su decision, el Consejo de Estado de
Colombia hizo lo que se acaba de indicar, esto es, levantar la mano y
decir: jalguien ha mentido! En efecto, asi se lee en la providencia:

“[...] Es asi que cuando mediante maniobras enganosas, se obtiene
que la ciudadania vote un plebiscito en determinado sentido —o incluso
que se abstenga de hacerlo, si ello es el resultado de un comportamiento
que coarta la libertad electoral — lo que se logra al final no es mas que un
resultado espurio, en la medida en que esta edificado sobre la destruccion
de los pilares sobre los cuales se levanta la democracia, y que son los mis-
mos cuya preservacion se extrema a través de los principios pro hominum
(humanidad), pro electoratem (electorado) y pro sufragium (electores).

[...] todo engano que anule la libertad del electorado para escoger au-
tonomamente entre las opciones sometidas al mecanismo de participacion
en cuestion, entre los que destacan circunstancias como i) la pululacion
de mentiras expuestas de formas masiva y sistematica, ii) la creacion de
un clima rodeado de informacion sesgada y deliberadamente manipulada,
iii) asi como la distorsion o tergiversacion de la verdad mediante el uso de
propaganda, o cualquier otro medio, o iv) la omision deliberada en la reve-
lacion de aspectos necesarios para la cabal comprension de los diferentes
puntos del “acuerdo de paz”, y v) su manipulacién en todos los niveles,
provengan de quien provengan, son actos que conslituyen violencia psi-
coldgica, cuya incidencia se expande isotropicamente hacia todo el electo-
rado” (Consejo de Estado, Seccion Quinta, Auto de medidas cautelares en el

Radicado 11001-03-28-000-2016-00081-00, 19 diciembre 2016: 49 y 51).
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Esta decision del Consejo de Estado y las sentencias de la Corte
Constitucional que avalaron tanto el mecanismo de refrendacion po-
pular directa, como los actos de refrendacion indirecta del acuerdo
de paz permitieron desatar el bloqueo institucional que habia creado
el inesperado resultado del plebiscito. En perspectiva, la judicatura
asumio un rol de impulso de la transicion en un contexto favorable en
el que el Gobierno y el Congreso eran aliados del proceso de cambio.
Ahora bien, de cara al futuro, no solo es importante evitar la judiciali-
zacion completa de la paz (Gargarella 2019) sino que es muy relevante
pensar los disenos institucionales y la arquitectura constitucional pa-
ra asegurar la deliberacion en los procesos que definen las diferencias
mas profundas dentro de la sociedad.

V. UN DISENO INSTITUCIONAL QUE MINIMICE LOS RIESGOS
NEGATIVOS DE INFLUENCIA DE LAS REDES SOCIALES Y
POTENCIE LA DELIBERACION

El alcance de este articulo no permite medir la influencia exacta
de las redes sociales en los resultados finales del plebiscito. No solo
no existe un estudio de data y bigdata que haya hecho tal medicion
en Colombia, sino que hay un amplio desacuerdo sobre la forma de
hallar la relacion entre la difusion de mensajes (verdaderos o falsos)
en las redes sociales y la expresion de la voluntad ciudadana en las
urnas. Ahora bien, lo que si se puede afirmar es que el resultado final
del plebiscito de 2016 fue sorpresivo tanto para los promotores de
ambas opciones como para todos los encuestadores y para el propio
gobierno. Aun asi, no ha habido una sola voz seria que cuestione la
fiabilidad del mecanismo electoral, por lo cual, una de las opciones es
pensar, como se ha indicado en este texto, que la sorpresiva victoria de
quienes se oponian a la refrendacion del acuerdo de paz se debiera,
en buena medida, a que su campana tuvo un desempeno cualitativa-
mente superior en las redes sociales (Gonzalez 2017: 114).

St eso fue asi, entonces desde el punto de vista de la ingenieria
constitucional corresponde formular alguna respuesta de diseno ins-
titucional que minimice los riesgos de las redes sociales, potencie sus
venlajas y, especialmente, amplie la deliberacion en momentos de am-
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plio desacuerdo social. Eso significa que la tesis que aqui se defiende
parte de la confianza en el disenio de los mecanismos electorales y
de participacion ciudadana como medio para limitar las influencias
negativas de las redes sociales y potenciar sus ventajas en momentos
de decisiones publicas.

Una modificacion inmediata y minima que podria cualificar el di-
seno de consultas populares —como el plebiscito por la paz en Co-
lombia o el Brexit en el Reino Unido— consistiria en introducir la
doble vuelta o refrendacion. El proceso iniciaria con una primera
campana extendida, pausada y robusta en la que se debatirian todas
las opciones sobre un determinado desacuerdo social. A esa campana
seguiria una primera votacion de la que derivaria un primer resultado
electoral. A partir de ese momento, habria un tiempo de reflexion de
uno, tres, cinco o diez anos, segiin corresponda con la dimension del
desacuerdo social. Entre otras cosas, durante ese periodo se analiza-
ria todo lo ocurrido hasta el resultado electoral inicial: las mayorias
obtenidas, el nivel de abstencion, la reaceion nacional e internacional,
el comportamiento de los mercados y, especialmente, las causas del
veredicto electoral.

Posteriormente, se abriria un segundo periodo de deliberacion y
movilizacion de cara a una segunda votacion. No resulta insolito es-
perar (ue la segunda etapa sea cualitativamente superior en términos
deliberativos porque en esta se han analizado las posibles influencias
perversas de las redes sociales en el resultado electoral inicial, la abs-
tencion se puede reducir en la segunda eleccion si se logra movilizar
a las personas que no se movilizaron en la primera votacion y se man-
tiene el interés publico por el tema. Por el contrario, si el desacuerdo
social deviene en irrelevante puede ocurrir que, en realidad, el asunto
sometido a consulta fuera también irrelevante socialmente, producto
de una coyuntura o que el desacuerdo no fuera tan profundo como
para ameritar una consulta popular; por esa razon, el segundo mo-
mento deliberativo debe ser lo mas prolongado posible e, idealmente,
mas distendido que la campana inicial.

La segunda votacion puede dar lugar a dos escenarios. Por una
parte, si el resultado 1 se confirma en el resultado 2, eso le confiere
una mayor legitimidad al primero por la sostenibilidad de la mayoria
a favor de una determinada respuesta social. Aunque la mayoria sea
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ajustada en ambos resultados, eso significa que el objeto de la consul-
ta es un desacuerdo profundo de la sociedad y que la mejor manera
de resolverlo era mediante la —doble— consulta popular.

Sin embargo, el resultado 2 puede ser contrario al resultado 1. En
ese caso, surge un problema porque no hay un criterio para determi-
nar cual de los dos resultados debe prevalecer. Se podria pensar en la
prevalencia del segundo resultado en virtud de que la etapa posterior
a la primera eleccion agrega virtudes deliberativas a lo ocurrido en la
primera votacion. Sin embargo, lo que verdaderamente demuestra la
contradiccion entre el primer y el segundo resultado es que el objeto
consultado refleja un desacuerdo genuino dentro de la sociedad so-
bre el que la propia poblacion no tiene un criterio definitivo. Es decir,
se prueba que no era bueno quedarse con el primer veredicto porque
se trataba de una imagen parcial, precaria y fragmentada de la opinion
publica sobre un determinado debate publico.

Esta propuesta deja el desasosiego de no saber qué hacer en es-
te segundo caso. Sin embargo, la respuesta es que es necesario dar
tiempo para que la sociedad depure ese desacuerdo. Ninguna contra-
diceion social es tan urgente que no pueda dar tiempo de espera a la
madurez del debate y de la deliberacion. Ni siquiera bajo los estados
de emergencia o excepcion es posible tomar decisiones inmediatas
sin seguir unos determinados protocolos. Esos tiempos de espera no
son formalidades o protocolos vacuos, sino que son condiciones fun-
damentales para mejorar las ventajas epistémicas de nuestras decisio-
nes como sociedad.

Ast lo demostro Stephen Holmes en 2009, al senalar que las situa-
ciones en las que aparentemente se requiere una respuesta inmedia-
ta, rapida, eficaz, apresurada, efectiva y poco deliberada son, en reali-
dad, momentos que exigen mayor pausa, seguir protocolos, acciones
coordinadas, deliberacion y contencion. Holmes empezaba su articu-
lo relatando la experiencia de su hija Alexa, quien sufri6 un grave ac-
cidente que la dejo en estado de coma. Cuando la nina se encontraba
en la sala de emergencias de la clinica, las enfermeras y profesionales
que la atendieron actuaron bajo estrictos protocolos que dilataban
la accion urgente e inmediata que la situacion de la Alexa ameritaba.
Por ejemplo, antes de transfundirle sangre, las enfermeras verificaban
dos veces el nombre de la paciente y el tipo de sangre. Aunque todos
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los profesionales sabian que la vida de la paciente dependia de que
ellos actuaran rapidamente, nunca dejaron de seguir los protocolos.
Lo que esto ensena, dice Holmes, es que esos protocolos evitan que se
comentan “errores fatales pero evitables bajo las presiones psicologi-
camente inquietantes del momento” (Holmes 2009: 301-302).

La idea es evitar lo que el propio Holmes denominé reacciones
viscerales, que son un mal sustituto de las reacciones estratégicas,
porque aquellas se basan en un supuesto falso que indica que cada
emergencia requiere una reaccion instantanea, en lugar de una deci-
sion de fondo basada en la consideracion de todos los intereses invo-
lucrados y en un proceso sosegado de deliberacion. De lo que se trata
es de tomar la mejor decision — pausada, deliberativa— que resuelva
un profundo desacuerdo social. En momentos en que existe inestabi-
lidad institucional es mejor adoptar decisiones que den pausa, estabi-
lidad, control y no decisiones que profundicen la excepcionalidad, la
angustia social y la desestabilizacion de los poderes publicos.

En este punto vale hacer la siguiente pregunta: ;todo debe ser len-
titud, pausa y deliberacion en el diseno institucional? Desde luego
que la respuesta es negativa porque también se deben implementar
mecanismos de reaccion digital rapida que permitan la comunicacion
directa entre los ciudadanos y los centros de decision. En este ambito
son destacables los procesos constituyentes que se han realizado de
manera digitalmente abierta y que han permitido a cualquier perso-
na proponer, comentar o discutir el contenido de una politica. Por
ejemplo, en el caso de Islandia, los ciudadanos podian comunicar sus
opiniones por correo electronico o por Twitter, Facebook, YouTube y
Flickr. En este ambito, las instituciones publicas tienen el gran reto
de implementar procedimientos de reaccion por medio de las propias
redes sociales para que el dialogo ocurra en el mismo nivel y con la
fluidez que exigen los entornos digitales.

Finalmente, nada de lo dicho aqui debe llevar a pensar, como di-
jera el expresidente Juan Manuel Santos, que “en los referendos o
plebiscitos la gente vota por todo menos por lo que se les esta pregun-
tando” (Santos 2019: 530). Desde luego que existen muchos factores
que determinan el acto de marcar una u otra opcion en una papeleta.
Sin embargo, el modelo deliberativo también se revela contra la idea
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de que el ciudadano es manipulable, ignorante o exclusivamente in-
teresado.

Por el contrario, aqui se han resumido unas lecciones de un proce-
so esencialmente mal disenado y se han sugerido algunas propuestas
para evitar cometer el mismo error en el futuro. En cuanto eso sucede,
el constitucionalismo transicional colombiano necesita enfrentar el
hecho duro de que perdura un profundo desacuerdo social que no
ha sido resuelto y que tiene que ver con la refrendacion social del
acuerdo de paz, el futuro de los arreglos hechos con la guerrilla y
la mejor forma de avanzar la transicion. Parece bastante como para
considerarlo resuelto con una proposicion en el Congreso, algunas
normas aprobadas rapidamente y unas cuantas sentencias de la Corte
Constitucional. El reto es, entonces, enorme y requiere de la mayor

deliberacion publica de calidad.
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