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Resumen

El articulo estudia los elementos basicos del pacifismo juridico de Luigi Ferrajoli para indagar en
qué medida dicha teoria puede contribuir a esclarecer algunos vacios, incertidumbres y cuestio-
namientos significativos sobre el alcance de la paz en el plano juridico y politico. El problema de
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investigacion se sintetiza en la siguiente pregunta: ;cudles son los elementos bésicos del pacifismo
juridico de Ferrajoli, qué proyeccion tiene en el ordenamiento juridico local el pacifismo juridico
y cémo su teoria puede contribuir al desarrollo conceptual y normativo de la paz en Colombia?

La estrategia metodoldgica utilizada es eminentemente cualitativa, de alcance descriptivo,
explicativo y propositivo; asi las cosas, la investigacion se basa fundamentalmente en el analisis
y la sintesis de las principales obras del autor, para plantear de forma condensada los aspectos
conceptuales y tedricos del pacifismo juridico, asi como algunas de las principales criticas a sus
tesis. A continuacion, se revisa el sistema constitucional, asi como la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, para establecer el grado de proximidad del ordenamiento juridico local con el
pacifismo juridico. Finalmente, se concluye que la teoria del pacifismo juridico de Ferrajoli puede
contribuir al desarrollo conceptual y normativo de la paz positivada en la Constitucién colombiana
de 1991.

Palabras clave: pacifismo juridico, Luigi Ferrajoli, proceso de paz en Colombia, Constitucion
Politica de 1991

Abstract

This article explores the essentials of Luigui Ferrajoli’s legal pacifism to find out to what extent it
may contribute to clarify uncertainties regarding significant gaps in and questions about the scope
of peace at the legal and political levels. The research problem is encapsulated in the following
question: What are the basic elements of Ferrajoli’s legal pacifism, what application does legal
pacifism have in the local legal system and how can his theory add to the conceptual and regulatory
development of peace in Colombia?

The methodological strategy employed is eminently qualitative with a descriptive, explanatory;,
and purposive scope. Therefore, this research is based primarily on the analysis and synthesis
of the author’s main works to establish concisely the conceptual and theoretical aspects of legal
pacifism, as well as some of the major criticism of his thesis. Then, the constitutional system and
the Constitutional Court’s case law are reviewed to determine how close the local legal system is
to legal pacifism. Finally, it is concluded that Ferrajoli’s theory of legal pacifism can support the
conceptual and regulatory development of peace embodied in the Colombian Constitution of 1991.

Keywords: Legal pacifism, Luigui Ferrajoli, peace process in Colombia, Constitution of 1991.

Introduccidén y duradera” (“Acuerdo final”), firmado el 24 de
noviembre de 2016 por el Gobierno de Juan
Colombia presenté un avance muy signi- Manuel Santos y la exguerrilla de las FARC-EP,

ficativo en su historia constitucional con ratificado por unanimidad en el Congreso dela
el “Acuerdo final para la terminacién del  Republica, porque con estas negociaciones se
conflicto y la construcci6én de una paz estable logré finalizar una guerra de mas de cincuenta
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anos y desmovilizar al grupo guerrillero mas
grande, fuerte y antiguo de Latinoamérica,
que atacd, durante demasiado tiempo, con
gran violencia y eficacia, a las instituciones y
a ciudadanos inocentes (Calle Meza, 2014). El
Estado colombiano se ha caracterizado por
este tipo de patologia sociopolitica, que, por lo
demas, subsiste actualmente con otros actores,
como las guerrillas del ELN o el EPL, los grupos
violentos financiados por el narcotrafico que
ocupan el territorio antes dominado por las
FARC (Clan del Golfo, bloque Meta, bloque
Libertadores del Vichada y disidencias, milicias
y desertores de las FARC) y los llamados grupos
armados organizados (GAO), que, por lo
general, tienen su origen en la desmovilizacion
paramilitar de mediados de la década del 2000
(Cosoy, 2017).

El “Acuerdo final” generd, sin embargo, una
radical oposicion por parte de sectores sociales
ultraconservadores representados por el
partido politico Centro Democritico, liderado
por Alvaro Uribe, oposicién que dividi6 al pais
en dos en el plebiscito de 2016 (Basset, 2018).

El uribismo gané las elecciones de 2018, y
hoy, tanto la clase politica en el poder como
el sector de la sociedad que representa no se
sienten prioritariamente obligados a construir
una paz estable y duradera (“;Hacia donde
va la politica de paz de Duque?”, 2018).
Ciertamente, la implementacién de la paz no
es un programa principal del actual Gobierno,
y el presidente Duque anuncié el fin de
las negociaciones con el ELN en respuesta
al atentado terrorista perpetrado el 17 de
enero de 2019 contra la Escuela de Cadetes
de la Policia General Santander, que dejé
como saldo 21 victimas mortales y més de
50 heridos (“El Gobierno desconoce”, 2019).
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Estos hechos demuestran la fragilidad de la
paz alcanzada; ademas, en la cultura juridica
local subsisten vacios y cuestionamientos
significativos sobre el alcance de la paz en el
plano juridico y politico (Escobar, Cardenas,
Benitez y Mantilla, 2011).

Por esta razon, aqui se plantea estudiar los
elementos basicos del pacifismo juridico de
Ferrajoli, para averiguar en qué medida dicha
teoria puede contribuir a esclarecer algunas
incertidumbres. El problema de investigacion
se puede sintetizar en la siguiente pregunta:
¢scudles son los elementos basicos del pacifismo
juridico de Ferrajoli, qué proyeccidn tiene en
el ordenamiento juridico local el pacifismo
juridico y cdmo su teoria puede contribuir al
desarrollo conceptual y normativo de la paz
en Colombia?

La hipoétesis de la investigacion es que el
sistema juridico colombiano instaurado
con la Constituciéon de 1991 positivo el
principio de btisqueda de la paz a través del
derecho en el predmbulo, en su titulo sobre
derechos fundamentales y en los articulos
sobre los estados de excepcidn y los tratados
internacionales sobre derechos humanos.
Estas caracteristicas del ordenamiento juridico
local, segin una interpretacién sistemadtica,
implican que, en el modelo constitucional
de derecho, los gobiernos estan obligados a
continuar la busqueda negociada de la paz y
les estan vedadas las iniciativas y los recursos
a mecanismos de guerra, salvo en el caso de
legitima defensa del Estado.

La estrategia metodoldgica es principalmente
cualitativa con un alcance descriptivo, expli-
cativo y propositivo. La investigacion se basa
fundamentalmente en el andlisis y la sintesis
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de las principales obras de Ferrajoli, para
plantear de forma condensada los aspectos
conceptuales y tedricos del pacifismo juridico,
asi como algunas de las principales criticas a
sus tesis. A continuacidn, se revisa el sistema
constitucional, asi como la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, para establecer el
grado de proximidad del ordenamiento juridico
local con el pacifismo juridico. Finalmente, se
encuentra que la teoria del pacifismo juridico
de Ferrajoli puede contribuir al desarrollo
conceptual y normativo de la paz positivada en
la Constituciéon colombiana de 1991.

La teoria sustancial del derecho

Segun Ferrajoli, a partir de la primera mitad
del siglo XX, debido a las duras lecciones
impartidas por las tragedias derivadas de
fenémenos como el nazismo y el fascismo,
surge la necesidad de refundar el derecho y
las instituciones politicas desde la teoria del
derecho (Ferrajoli, 2010). Con este objetivo,
el iusfilésofo italiano propone una teoria
sustancial (no solo formal) del derecho, con el
fin de otorgarles efectividad y proteccién a los
derechos con base en los principios constitu-
cionales (Ferrajoli, 2015). Esta evolucion ha
significado una concepcién neoiuspositivista
que supera al Estado legislativo de derecho
correspondiente al modelo paleoiuspositivista
(Ferrajoli, 2010).

Dicho progreso teérico se enmarca en el
paradigma de la democracia constitucional: el
Estado constitucional de derecho debe reunir
unas condiciones para que cumpla con unas
minimas garantias de proteccion de los dere-
chos fundamentales y con el mantenimiento de
la paz y la seguridad (Ferrajoli, 2015).

Aproximacioén a la teorfa juridica de Luigi Ferrajoli y su proyeccién en Colombia

Asimismo, en las tltimas décadas del siglo XX,
Ferrajoli articulé una critica desde la teoria
juridica a las “nuevas guerras” impulsadas por
los Estados Unidos y sus aliados, tales como la
guerra del Golfo o de Afganistdn, y también la
prolongacién de la guerra de Colombia, que
hacen parte del gran proyecto de afianzamiento
de una nueva supremacia de tipo militar,
fundamento de la globalizacién neoliberal
(Ferrajoli, 2004).

Lo que plantea Ferrajoli en contra de las nuevas
guerras es una légica basada en la proteccion
de los sujetos mas débiles y en la limitacion
del poder de los mas fuertes en todos los
ambitos (publico, privado, de mercado, etc.),
mediante el llamado constitucionalismo rigido
de los derechos, porque con el lenguaje de los
derechos se puede fundamentar una critica de
la realidad institucional y extrainstitucional,
dado que la teoria juridica debe realizar dos
tareas basicas: a) identificar las violaciones y los
incumplimientos de las premisas normativas
reconocidas por el poder, con su consecuente
deslegitimacidn, y b) no permanecer al margen,
sino comprometerse con la formulaciéon de
alternativas garantistas previstas en el propio
ordenamiento juridico (Ferrajoli, 2004).

En este orden de ideas, Ferrajoli adopta
rigurosamente el principio de la oposicién
radical entre guerra y derecho. Su argumento
fundamental es que la guerra concebida como
sancién es un contrasentido no solo moral sino
juridico.

Desde el punto de vista moral, las nuevas
guerras han demostrado que no hay “guerra
justa’, porque los desarrollos de las armas de
destruccién masiva han hecho que la guerra
y sus consecuencias sean absolutamente
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incontrolables. Asimismo, la respuesta militar
aactos de violencia terrorista es un contrasen-
tido, pues precisamente con ella no se logra
proteger los derechos de los mas vulnerables.
En consecuencia, el Gnico uso de la fuerza
legal moralmente valido es el defensivo, a
través de las vias establecidas por la Carta de
las Naciones Unidas. Desde el punto de vista
juridico, el derecho solo puede ser instrumento
de civilizacién en la medida en que sea capaz
de dar una respuesta asimétrica a la violencia
(Pisarello, 2004). En consecuencia, toda guerra
que no sea estrictamente defensiva es ilegal.

Nuevo paradigma de la democracia
constitucional

Ferrajoli distingue entre la forma democraticay
la sustancia democratica para sefialar que en el
modelo constitucional de derecho se requieren
tanto la primera como la segunda; es decir, el
sufragio universal, fundado en la representa-
cién popular, como método de formacion de
las decisiones politicas, solo asegura la forma
democratica de la seleccion de los gobernantes,
pero no implica que las decisiones tomadas por
la mayoria tengan una sustancia democratica.

Fue sobre la base de la conciencia de la
insuficiencia de la dimensién solo formal
de la democracia como, en la segunda
posguerra, se afirmoé el paradigma de la
democracia constitucional como sistema
de limites y vinculos sustanciales —el
principio de igualdad, la dignidad de la
persona y los derechos fundamentales—
a las decisiones de cualquier mayoria.
(Ferrajoli, 2015, pp. 42-43)

El paradigma de la democracia constitucional
se puede entender, por tanto, como un sistema
de limites y vinculos sustanciales a los derechos
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fundamentales por parte de los poderes
publicos. Pero el cambio radical respecto
del modelo legislativo o paleopositivista,
segun Ferrajoli, consiste en que tales limites
y vinculos sustanciales no son politicos o
externos al derecho, sino que son parametros
juridicos, internos, exigencias juridicas de los
ordenamientos constitucionales. Esta es la
gran innovacién del modelo constitucional que
surgié después de la Segunda Guerra Mundial
en Europa, cuyo resultado es el complejo
paradigma de la democracia constitucional y
su doble dimension formal y sustancial; en este
sentido, sustancia significa lo que esta prohi-
bido decidir, por un lado, y lo que es obligatorio
decidir, por otro, independientemente de las
mayorias (Ferrajoli, 2015).

Este cambio de paradigma implica una
correspondencia o conexién biunivoca tanto
entre derecho y politica como entre teoria
del derecho y teoria politica. Esta correspon-
dencia garantiza los derechos de libertad y
los derechos sociales constitucionalmente
establecidos, bajo el modelo garantista de la
democracia constitucional, en la medida que
se deslegitiman todas aquellas normas que
atenten contra los principios y derechos, aun
cuando se cumplan los requisitos estipulados
por las formas establecidas, y en consecuencia
estas normas son sustancialmente invalidas y
politicamente ilegitimas (Ferrajoli, 2015).

Con este punto de partida, el nuevo paradigma
de la democracia constitucional concibe
la constitucién como la norma suprema
dirigida a garantizar la divisién de poderes
y los derechos fundamentales con base en
su rigidez y sujecion al imperativo de paz,
a los principios de justicia positiva y a los
derechos fundamentales. Por rigidez de la
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constitucién se entiende que las constitu-
ciones son supraordenadas respecto de la
legislacion ordinaria, a través de la previsién
de procedimientos especiales y el control
constitucional de las leyes. Adicionalmente,
en el modelo constitucional de Ferrajoli, las
leyes deben ser conforme a la constitucién y
cumplir con las condiciones de validez, limites
y prohibiciones constitucionales: esta es su
teoria iuspositivista de la validez (Ferrajoli,
2010).

Asi, las leyes, los reglamentos y las resoluciones
deben tener validez y legitimacién conforme
a las normas que se han establecido en cada
ordenamiento para su produccion. En cuanto
alas sentencias, estas dependen de una validez
o legitimacion juridica (interna o formal) y de
una justicia o legitimacion politica (externa o
sustancial), y por esta razén el poder judicial
no admite una legitimacién representativa o
consensual, sino racional y legal; este es uno
de los pilares del garantismo constitucional
(Ferrajoli, 2004).

Kant y Bobbio habian planteado una concep-
cién formal de la democracia, pues segtin estos
filésofos la validez de las normas se fundamen-
taba en su forma de produccién, mas no en su
contenido. Ferrajoli, en cambio, cuestiona si
una concepciéon puramente formal es capaz
de identificar todas las condiciones necesarias
para un sistema politico democratico, con base
en las siguientes dos aporias:

a. Las formas y los procedimientos demo-
craticos no son suficientes para legitimar
cualquier decision, pues no es cierto que el
poder de la mayoria sea la tnica fuente de
legitimacion para las decisiones colectivas,
por lo que no seria posible otorgarle un
poder ilimitado. Asimismo, esta mayoria

Aproximacioén a la teorfa juridica de Luigi Ferrajoli y su proyeccién en Colombia

niega la percepcién que se tiene sobre los
derechos constitucionales como “insacia-
bles” (Ferrajoli, 2010).

b. La democracia no posee unas restricciones
sustantivas que puedan impedir que las
decisiones de la mayoria eliminen los
derechos politicos, el pluralismo politico, la
separacion de poderes, entre otros. Ejemplo
de ello fueron las experiencias del nazismo
o el fascismo, que democrdticamente
legitimaron a un lider mediante procesos
democraticos para abolir la democracia.
Por tanto, el caracter procedimental de
decisiéon de las mayorias no es suficiente
para definir una democracia, pues este
método ha permitido a lo largo del tiempo
la discriminacién de las minorias (Ferrajoli,
2011a).

De acuerdo con lo anterior, es necesario que
el paradigma moderno de la democracia cons-
titucional esté basado en cuatro dimensiones:
derechos politicos, libertades civiles, derecho
a la libertad y derechos sociales; esto, en
conjunto con los principios constitucionales
de separaciéon de poderes e independencia
judicial. Asi se intenta impedir que la toma de
decisiones publicas o privadas pueda disponer
de los derechos fundamentales (Ferrajoli,
2011a).

Esta democracia constitucional se desarrolla
bajo los siguientes cuatro aspectos: la dife-
rencia entre los derechos fundamentales y
los derechos patrimoniales, los derechos
fundamentales como la representacion de los
intereses de todos, la naturaleza supranacional
de los derechos fundamentales y la corres-
pondencia entre los derechos y sus garantias
(Alterio, 2011).

168 Difblagas 4& Snberes ‘ Bogotd D.C. Colombia « No. 50 « enero - junio de 2019 « pp. 163-184 « Ejemplares: 500 « ISSN: 0124-0021



Melba Luz Calle Meza, Daniela Carolina Forero Duenas & Yenifer Yeraldin Rodriguez Castillo

Por ello, los derechos fundamentales se
caracterizan por ser universales, inalienables,
indisponibles y constitucionales, ademas de
que son convenidos en el pacto constitucional
con base en las necesidades sustanciales, cuya
garantia es condicion de la convivencia civil y
razon social de ese artificio que es el Estado.
Esto es lo que Ferrajoli ha denominado la
esfera de lo indecidible. Este espacio de los
derechos sobre el que no pueden decidir
las mayorias se desarrolla en dos ambitos
(Alterio, 2011, p. 10):

+ primero, en “los limites negativos impuestos

a la legislacion en garantia de los derechos
de libertad’,

+ y segundo, en “los vinculos positivos
igualmente impuestos a la legislacion en
garantia de los derechos sociales”.

Concepto y principios del pacifismo
juridico

El pacifismo juridico es el “conjunto de
doctrinas que consideran al derecho como
una herramienta fundamental para el mante-
nimiento o la construccion de la paz mundial,
con base en la logica garantista del Estado

constitucional en el 4mbito internacional”
(Garcia, 2012, p. 83).

Esta idea basica fue planteada por Immanuel
Kant (1998) en su obra Sobre la paz perpetua
y fue inspiradora del constitucionalismo de
la paz colombiano inaugurado con la Consti-
tucion de 1991 (Calle Meza, 2017). Ademas,
habia sido desarrollada especialmente por
Hans Kelsen (2003), quien afirmé que sin la
paz no hay libertad, ni individual ni colectiva,
puesto que la guerra es una situacién de opre-
sion, y la paz, un mecanismo de emancipacion.
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Igualmente, Kelsen consideré el derecho como
un medio idéneo para alcanzar la paz en las
relaciones internacionales, y definié la paz
(minima) como el monopolio exclusivo de
la fuerza que utiliza el Estado (legitimacién)
cuando se usa en el sentido previsto por el orde-
namiento juridico; por lo tanto, segiin Kelsen,
el derecho y la fuerza no son incompatibles
(Garcia, 2011). Estas ideas fueron retomadas
por Ferrajoli, quien las desarroll6 en términos
originales manifiestos en los principios de su
pacifismo juridico.

El pacifismo juridico se desarrolla mediante
los siguientes cuatro postulados del modelo
garantista del Estado constitucional, los cuales
buscan “la construccién de garantias a la altura
de los nuevos poderes econémicos globales”
y, con ello, reforzar el vinculo entre derecho y
democracia (Ferrajoli, 2015):

1. El principio de legalidad (formal y sus-
tancial): asume una nueva complejidad
gracias al paradigma constitucional, pues
ahora es un principio normativo y también
l6gico. Como principio normativo, significa
que donde quiera que exista un poder, de
cualquier tipo, publico o privado, deben
existir normas primarias formales y
sustanciales que regulen su ejercicio y lo
sometan a las garantias primarias sobre
derechos constitucionales y separacion de
poderes. Como principio légico, equivale
al principio de no contradiccién, que
proscribe como antinomia la incoherencia
entre las prescripciones producidas por el
legislativo y las normas superiores.

2. El principio de plenitud dedntica: implica
que los derechos derivados de las normas
primarias deben estar sujetos a garantias
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primarias, cuya prioridad reside en la
prohibicion de lesionarlos més que en la
obligacién de tutelarlos y cuya satisfaccion
estd a cargo de las instituciones de garantia.

3. El principio de jurisdiccionalidad: implica
la existencia de garantias secundarias o
jurisdiccionales, en cabeza de instituciones
de garantia que intervienen frente a las
violaciones de las normas primarias, que
regulan los derechos; estas instituciones
también deben estar separadas de los otros
poderes.

4. El principio de accionabilidad: se refiere a
la existencia de las acciones en cabeza de
los titulares de los derechos propias del
paradigma legislativo, pero en el paradigma
constitucional se requiere, para asegurar
la efectividad de los otros principios, la
existencia de un 6rgano publico compe-
tente para suplir las debilidades de los
ciudadanos en materia de la defensa de sus
derechos.

Estos principios se integran y trabajan en
forma conjunta porque los unos requieren de
los otros para tener plena efectividad bajo el
imperio de la constitucion. Es mas, la crisis del
paradigma constitucional se puede leer como
una crisis de estos cuatro principios, y el futuro
del constitucionalismo y de la democracia
depende de su implementacién y actuacion
(Ferrajoli, 2015).

Las garantias constitucionales estan intrin-
secamente relacionadas con el cardcter
inmodificable de estos principios, es decir,
con la rigidez constitucional como garantia
esencial de la soberania popular. Dicha rigidez
brinda una doble normatividad a los derechos
(Ferrajoli, 2015):

Aproximacioén a la teorfa juridica de Luigi Ferrajoli y su proyeccién en Colombia

1. impide que sean modificados por fuentes
subordinadas;

2. los derechos constituyen las reglas para la
proteccién de la esfera de lo no decidible.

Pacifismo juridico, derechos
fundamentales y esfera publica
supraestatal

Los derechos fundamentales consisten en
situaciones universalmente establecidas
directamente por normas generales para todos
y no implican la existencia de sus garantias,
sino solo la obligacion de introducirlas. La
ausencia de garantias debe entenderse como
una laguna estructural, como una violacién por
omisidn que el ordenamiento debe corregir y
la ciencia juridica debe denunciar (Ferrajoli,
2016c¢).

En el pacifismo juridico, los derechos funda-
mentales se sitian en un plano justificativo
superior dada su condicién normativa y
vinculante respecto de toda la produccién
normativa inferior (Ferrajoli y Ruiz, 2012). Por
ello, la violacién de los derechos por comision
genera antinomias, la violacién por omision
genera lagunas, y la teoria garantista de la
democracia se propone eliminar radicalmente
estas dos situaciones.

Los derechos fundamentales son normas
en si y hacen parte de la constitucién como
normas sustanciales para la produccion de
otras normas. Asimismo, las mayorias no
tienen disposicidn sobre las garantias de los
derechos; solo pueden ampliarlas, pero nunca
restringirlas o suprimirlas (Ferrajoli, 2011b).

Esta concepcion de los derechos fundamentales
es compartida por el académico colombiano
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Carlos Bernal (2014), magistrado de la Corte
Constitucional, en estos términos:

En la préactica constitucional vigente se
acepta de forma generalizada que los
derechos fundamentales estan dotados de
validez juridica y que uno de los efectos de
dicha validez, acaso el mads significativo,
consiste en que el Legislador se encuentra
vinculado por su contenido, o en otros tér-
minos, que su contenido normativo debe
ser respetado por las leyes. La observancia
del contenido de los derechos fundamen-
tales estd garantizada por el sistema de
control de constitucionalidad (p. 6).

En este orden de ideas, Ferrajoli (2010) propone
la fundacién de un constitucionalismo demo-
cratico supranacional en el que son esenciales
las funciones y las instituciones de garantia
sobre los poderes del Gobierno o los poderes
publicos econémicos. Las instituciones de
garantia tienen como funcidn la proteccién de
los derechos fundamentales universalmente
establecidos para no transgredir la esfera de
lo no decidible, con lo que se establecen, asi,
dos garantias: la garantia primaria, entendida
como la tutela de los derechos de libertad
y satisfaccion de los derechos sociales, y la
segunda garantia, mediante la jurisdiccion para
materializar la reparacién de las violaciones de
las garantias primarias.

Las instituciones que cumplen con estas dos
garantias no requieren de representatividad
politica o legitimacién politica; al contrario,
requieren estar separadas de las funciones de
gobierno. Ferrajoli (2016¢) afirma que para
asegurar fines como la distribucién del aguayla
alimentacién basica, asi como para reprimir los
crimenes de lesa humanidad o las catastrofes
medioambientales, estas instituciones no estan
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sometidas a la mayoria, sino que inicamente
deben estar vinculadas al derecho, en este caso
a los derechos a la vida y a la supervivencia.

La esfera publica global estd conformada
por multiples instituciones que tienen una
relacion de codistribucion, subsidiariedad o
separacion de competencias, cuya competencia
abarca la tutela del medio ambiente, la paz,
la criminalidad transnacional y la regulacion
de los mercados. Asimismo, se encuentran
las instituciones locales, que pueden llegar
a compartir competencia por razones de
eficiencia (Ferrajoli, 2016c).

Por otra parte, Ferrajoli formula cuatro criterios
axioldgicos: los tres primeros se desarrollan en
nexo de los derechos fundamentales con la
igualdad, la democracia y la paz, y el dltimo es
el papel de los derechos fundamentales como
la ley del mas débil. Asi, el derecho y la demo-
cracia son dos dimensiones complementarias
en la medida en que el Estado constitucional
no permite la omnipotencia de la politica ni
del legislador, pues la politica debe “concebirse
como un instrumento para la realizacién y
garantia del derecho vy, particularmente, de
los derechos fundamentales” (Ferrajoli, 2015).

La constitucion democratica se define,
entonces, como el sistema de normas meta-
legales destinadas al legislador y a otros
poderes publicos cuya parte sustancial son los
derechos fundamentales, es decir, “los derechos
elaborados por la tradicion iusnaturalista en
los origenes del Estado moderno” (Ferrajoli,
2016¢, p. 803), que son positivados con rango
constitucional.

En cuanto a los derechos fundamentales,
desde la teoria de la norma juridica, Ferrajoli
(2016c) define las normas de los derechos
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fundamentales como normas téticas, diferentes
a las normas hipotéticas.

Esta distincion se relaciona con lo inmediato o
mediato de lo prescrito y con la universalidad
de los sujetos a los que se aplican las normas.
Asi, las normas téticas son elementales: son
prescripciones inmediatas de cardcter univer-
sal; por ejemplo, los diez mandamientos o las
prohibiciones penales (“prohibido matar”). Las
normas hipotéticas son prescripciones media-
tas cuya aplicacién depende del acaecimiento
de las condiciones determinadas en la hipétesis
del antecedente; por ejemplo, las normas sobre
la aplicacién de sanciones cuando se cometan
delitos. De esta forma, las normas téticas se
aplican a todos los sujetos, mientras que las
hipotéticas solo se aplican a quienes realizan la
conducta del antecedente (Alonso, s. f.).

Los derechos fundamentales son normas
téticas, son universales, se aplican a todos
los sujetos y solo se convierten en normas
hipotéticas cuando actian como normas
sustantivas sobre la produccion de las leyes que
los afectan (Ferrajoli, 2016c); es decir, las leyes
sobre derechos fundamentales deben respetar
necesariamente los contenidos de las normas
de los derechos fundamentales, no solo las
normas sobre produccién de normas.

Ahora bien, tal como lo desarrolla Carlos
Bernal (2014), es conveniente agregar que
la observancia legislativa del contenido de
los derechos fundamentales debe enfrentar
dificultades serias cuando dicho contenido
es ambiguo o no estd determinado completa-
mente en el texto constitucional. En tales casos,
las incertidumbres interpretativas deben ser
disipadas por el maximo intérprete de la Cons-
titucion, es decir, por la Corte Constitucional,
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en el sistema juridico colombiano. Por tanto, le
corresponde a la corte la labor de concrecion
de los derechos fundamentales mediante un
acto jurisdiccional que debe fundamentarse
correctamente (pretension de correccidn) vy,
ademads, respetar el principio democratico, en
el sentido de que las medidas de intervencion
en los derechos fundamentales aprobadas
por la mayoria parlamentaria no pueden ser
declaradas inconstitucionales sino solo cuando
se constate mediante una fundamentacién
correcta que dichas medidas transgreden el
contenido de tales derechos.

Discusion sobre la teoria
garantista de Ferrajoli,

los derechos fundamentales
y la paz

Las tesis de Ferrajoli son bastante polémicas
y discutidas desde diferentes perspectivas
por iusfilésofos europeos y latinoamericanos.
Aqui no se persigue ser exhaustivos sobre este
debate, sino solamente ilustrar algunas de las
criticas que se estiman destacadas a la teoria
garantista del derecho de Ferrajoli y su relacion
con la democracia, los derechos fundamentales
y la paz.

Critica de Ana Micaela Alterio

Seguin Alterio, Ferrajoli pasa por alto la tension
entre constitucion y democracia, puesto que se
genera desconfianza en las personas al poner la
defensa de los derechos en la élite de los jueces
constitucionales, quienes son tan falibles como
las mayorias.

Asimismo, Alterio niega que la esfera de lo
no decidible pueda ser un asunto extrapo-
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litico, como lo afirma Ferrajoli, dado que
su deliberacién se realiza por medio de la
politica, e incluso propone una participacion
de los colectivos en un esquema de derechos
fundamentales no solo para los “sin derechos”
sino con ellos (Alterio, 2011), fomentando
apropiaciones plurales y autoconscientes. De
esta manera, Alterio plantea la construccion
de un sistema institucional que deje canales
de expresion para la discusion y defensa de
sus intereses.

Critica de Manuel Atienza

Por su parte, Manuel Atienza (s. f.) opina que
Ferrajoli es el jurista teérico mas influyente en
los paises de cultura latina y concuerda con su
concepcion de los derechos fundamentales,
entendiéndolos como expectativas positivas
(de prestacion, negativas o de lesion) en
correlacion con sus garantias.

La tesis de Ferrajoli afirma que los derechos
no deben confundirse con sus garantias en
tanto que la falta de garantias supone la
existencia de una laguna que se crea por
el incumplimiento del legislador de las
obligaciones establecidas en la constitucion,
pero no supone propiamente la inexistencia de
un derecho, en contraposicién con los demas
autores, que afirman que las obligaciones y los
deberes son condicién para la existencia del
derecho (Atienza, 2008).

El aspecto central y “gran descubrimiento” de
Ferrajoli es la doble articulacion de la validez de
la norma juridica: a) validez formal o vigencia,
que supone cumplimiento de los requisitos
de forma y de procedimiento, y b) validez
substantiva o plena, que es entendida como la
satisfaccion de criterios de contenido.
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Ahora bien, Atienza (2008) estima que la
teoria de Ferrajoli seria mds coherente si se le
introdujeran algunos cambios.

En primer lugar, segiin Ferrajoli, no existe
una diferenciacion cualitativa entre reglas y
principios y tampoco en su utilizacién para
resolver problemas précticos. Sin embargo,
segun Atienza (2008), esta diferenciacion es
importante en la practica juridica cuando se esta
frente a casos dificiles en materia de derechos
fundamentales, porque de lo contrario se estaria
ante una carencia de instrumentos teéricos
(interpretacién y argumentacion juridica).

En segundo lugar, Atienza (2008) propone
ampliar la identificaciéon de los derechos
fundamentales en su uso dogmatico, pues ellos
son entendidos como valores de especial impor-
tancia, cuya proteccidn se puede establecer
con diferentes tipos de normas: regulativas y
constitutivas, reglas y principios.

En tercer lugar, resulta problematico construir
una teoria axiomatizada del derecho mediante
la separacién de la teoria del derecho (nocién
formal) y la filosofia ético-politica (nocién
material), puesto que la aplicacidn de esta teoria
se complejiza teniendo en cuenta la cantidad de
postulados y su grado de artificiosidad (Atienza,
2008).

En cuarto lugar, Ferrajoli propone desligar los
derechos fundamentales de la objetividad de
caracter moral y determinarlos como conven-
ciones juridicas. Sin embargo, segiin Atienza
(2008), no es posible fundamentar una nocién
ético-politica de los derechos fundamentales y
desconocer que los valores como la igualdad y
la paz tienen un cardcter objetivo y universal
en un marco de concepcion relativista y no
cognoscitivista de la ética.
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Critica de Pier Paolo Portinaro

Segun Portinaro, hay consideraciones de
caracter general contra las pretensiones
universalistas del paradigma juridico y politico
propuesto por Ferrajoli. Segtn el profesor de la
Universidad de Turin, un modelo legalista tan
ambicioso como el ferrajoliano no es facilmente
distinguible de la tradiciéon legalista occidental
y se nutre de contenidos del iusnaturalismo
cristiano (Portinaro, 2008). Este sistema es
igualmente distante del paradigma de derecho
jurisprudencial de otras culturas, como las
anglosajonas. Opina Portinaro que la teoria del
derecho y de la politica de Ferrajoli se aproxima
al iusnaturalismo porque “se reconoce clara-
mente un esquema iluminista de filosofia de
la historia que reconduce el progreso juridico
a los tres estadios de derecho jurisprudencial,
Estado legislativo y Estado constitucional de
derecho”. Sin embargo,

en la medida en que se sube (o se baja) la
escalera del positivismo juridico, pasando
desde una fase en la cual se impone el vigor
de las normas a otra en que se impone su
validez formal a otra en que se funda su
validez material, nos acercamos al iusna-
turalismo. (Portinaro, 2008, p. 312)

Respuesta de Ferrajoli a las criticas
hechas a su teoria

Las respuestas de Ferrajoli a estas criticas se
pueden sintetizar asi (Ferrajoli, 2011a):

1. Si se entiende por ideas a las ideas de
la teoria del derecho, debe entonces
reconocerse que una teoria es mas valida
cuando tiene un mayor alcance empirico
y logra, de acuerdo con su objeto, explicar
sus rasgos distintivos. Por eso, puede

hablarse de constitucionalismo juridico y
constitucionalismo garantista para designar
aquel especifico modelo institucional
caracterizado por la sujecion del derecho
sustancial (normas constitucionales) como
condicién para su validez.

Es importante no confundir la ideologia
de los limites al poder politico que se ha
desarrollado a lo largo del pensamiento
juridico, politico o histérico del derecho
con la positivizacién de esos limites
en normas juridicas que tienen rango
constitucional, toda vez que estas ultimas
no son ajenas o externas al derecho, sino
que, por el contrario, al ser positivadas,
hacen parte de este.

La idea de los limites del poder en el
constitucionalismo politico es reali-
zable en paises donde existen fuertes
tradiciones liberales; un ejemplo de esto
es Inglaterra, donde se establecen limites
al poder, pero estos no son traducidos en
garantias juridicas debido a la ausencia de
constituciones rigidas, mientras que en el
constitucionalismo juridico los limites del
poder se han materializado en garantias
constitucionales, transformando los limites
y vinculos politicos en derecho positivo.

Existen cuatro diferencias que pueden
distinguirse cuando se hace un andlisis de
la estructura de la ley y todos los demas
actos prescriptivos: dos en cuanto a lo que
laley regulay dos relativas a las normas que
regulan la ley: 1) el juez estd subordinado
unicamente a las leyes y no a los demas
actos preceptivos; 2) la invalidez formal o
sustancial de todos los actos preceptivos
estd destinada a ser saneada en garantia
de la certeza del derecho, siempre que
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se objete y compruebe con éxito en los
plazos legales, mientras que esto no sucede
con la ley; 3) la constitucién ha sometido
al derecho a esa autoridad ilimitada
manifestada en el gobierno de las personas,
suprimiendo la soberania como la potestad
legislativa absoluta, en la que se define la
esfera de aquello que ninguna autoridad
puede decidir, con lo que se pacta el
paradigma constitucional, y 4) las normas
constitucionales enuncian taxativamente
los fundamentos axioldégicos del Estado
constitucional de derecho, mientras que
los demas actos prescriptivos no.

El derecho no puede solo regular el ser, pues
se subsumiria inicamente en un modelo
paleopositivista, que implica reconocer
simplemente su positividad, sino que, por
el contrario, debe encargarse también del
deber ser, en el que las leyes producidas
deben ser conformes a la constitucion y
responder, asi, a un modelo constitucional,
pues, de lo contrario, una norma puede ser
vigente pero invalida e inaplicable.

La teoria del derecho se limita necesa-
riamente a definir y elaborar conceptos
acerca de las estructuras sintdcticas de
los sistemas normativos, incluyendo los
conceptos dotados de sentido axiolégico,
como, por ejemplo, el concepto de derecho
fundamental; la teoria del derecho solo se
encarga de definirlos, pero no identifica
cudles son ni cudles deberian ser o como
estos se garantizan o, por lo contrario, se
vulneran, puesto que la teoria del derecho
es una teoria formal.

No es cuestionable el valor ético-politico
del principio de igualdad, de las libertades
fundamentales y de los derechos sociales,

pero no puede formar parte de la defi-
nicién del concepto tedrico-juridico de
derechos fundamentales este valor moral,
ni tampoco puede ser considerado como
objetivismo ético, pues, en este sentido, se
estaria confundiendo la teoria del derecho
con la filosofia politica o la dogmatica
juridica, incurriendo en falacias.

Ferrajoli expresa que es en el aspecto
metatedrico en el que radican sus discre-
pancias tedricas con Atienza, pues existe un
disenso en el modo de concebir la ciencia
juridica toda vez que Atienza argumenta
una concepto simple del saber juridico
fruto de una engafiosa confusion entre los
distintos niveles del discurso y entre las
distintas aproximaciones disciplinarias:
la aproximacion tedrica, la predominan-
temente normativista de las disciplinas
juridicas positivas, la predominantemente
realista de la sociologia del derecho y la
predominantemente axioldgica o ético-
politica de la filosofia del derecho. Es
esencial el conocimiento epistemoldgico
y metodoldgico de los distintos estatutos
disciplinarios, pues solo este conocimiento
sirve para impedir las distintas falacias
ideolégicas generadas por su confusion,
por lo que es necesario, en el andlisis, hacer
una distincion rigurosa de las distintas
disciplinas que ataiien al derecho pero que
no hacen parte de la ciencia juridica.

Una vez mads, Ferrajoli (2011a) apela a la
definicién de constitucion formulada en su
obra Principia iuris, donde la define como
“un conjunto de normas supraordenadas
a cualquier otra ‘cualesquiera que sean sus
especificos contenidos: democraticos o
antidemocraticos, liberales o no liberales,
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sociales o antisociales” (p. 332), y donde
establece ademas el concepto axioldgico de
constitucion democrdtica en una larga serie
de condiciones en ausencia de las cuales
una constitucién no es democratica. Por
tanto, con base en su definicién, también
son constituciones las constituciones
antidemocréticas, como las denominadas
leyes fundamentales del franquismo, en
donde los contenidos sustanciales no son
suficientes para integrar la democracia
constitucional, por lo que es necesario la
eficacia de las garantias, sin contar con que
la democracia es una construccidn politica,
social y cultural.

10. El hecho de considerar que la validez
de las normas estd condicionada por
las interpretaciones o los juicios que
involucran la moral no quiere decir que se
haya superado el dilema de la separacion
entre derecho y moral, sino que, por el
contrario, solo implica el reconocimiento
de la discrecionalidad interpretativa, en la
que se admiten los conceptos morales, por
lo que, si se le quiere dar la connotaciéon
de “conexién entre derecho y moral’, se
trata de una conexion “irrelevante sobre el
plano tedrico y, en todo caso, plenamente
compatible con la tesis iuspositivista de la
separacion” (p. 344).

El pacifismo juridico en el
ordenamiento juridico colombiano

La Constitucion colombiana de 1991 signific
una auténtica transformacién del sistema
juridico y constitucional de 1886, propio del
modelo legislativo del derecho o paleopositi-
vista, en términos ferrajolianos (Castro, 2015).
La nueva constitucion, como auténtico tratado
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de paz, tuvo como objetivo principal superar
la prolongada guerra interna que caracteriz6
el siglo XX (Lemaitre, 2011) y cuyo trasfondo
fue el abuso del estado de excepcién como
respuesta a la protesta social por parte de
los sucesivos gobiernos, con la consecuente
desproteccion de los derechos fundamentales
de los ciudadanos colombianos (Calle Meza,
2014).

En 1991, Colombia adopté por fin lo que Ferra-
joli (2015) denomina el modelo constitucional
o neopositivista del derecho, que se habia
desarrollado en Europa después de la Segunda
Guerra Mundial, mediante la promulgacién de
una constitucién rigida como parametro de
validez del derecho vigente.

Pisarello (2004) criticé la colaboracién
militar espafiola a las acciones realizadas
en desarrollo de la doctrina de “guerra pre-
ventiva” disefladas por Washington en la
administracion del presidente G. W. Bush en
respuesta a los atentados del 11 de septiembre
de 2001 y planteé que las teorias de Ferrajoli
fueron pertinentes en Espaia si se tenifan en
cuenta la Constitucion espaiiola y los tratados
internacionales sobre derechos humanos.
Aqui se plantea, siguiendo a Pisarello (2004),
que en el ambito colombiano también es ade-
cuada la teoria pacifista de Ferrajoli, e incluso
podria considerarse mas concluyente que en
el derecho espanol, pues la Constitucién de
1991 positivé la paz como fin esencial del
Estado (preambulo y articulo 2) y adopté
una férmula inédita en el constitucionalismo
moderno, que es la del articulo 22, segin
el cual “la paz es un derecho y un deber de
obligatorio cumplimiento”, deber que ratifico
en el articulo 95, segtin el cual todos los ciuda-
danos colombianos deben “propender al logro
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y mantenimiento de la paz” (Constitucién
Politica de Colombia [Const.], 1991).

De esta forma, una interpretacidn sistematica
de la Constitucién de 1991 exigiria, en
armonia con las tesis ferrajolianas, excluir
toda posibilidad de emplear mecanismos de
guerra que no sean estrictamente defensivos,
es decir, suprimiria todas las iniciativas de
guerra que pueda tomar el Gobierno tanto en
el ambito exterior como a nivel interno. Ello se
deriva no solo de las normas ya mencionadas
sobre la paz, sino también de los articulos
212, 213 y 215, que establecieron limites al
estado de excepcion, de los articulos 216y 217,
segun los cuales las fuerzas militares tienen
como finalidad la defensa del Estado y no la
guerra, e, igualmente, del articulo 93, segun
el cual los tratados sobre derechos humanos
ratificados en Colombia prevalecen en el orden
interno y los derechos y deberes consagrados
en la Constitucion deben ser interpretados
de conformidad con dichos tratados. Estas
prescripciones constitucionales vinculan al
Gobierno colombiano e implican enlazar la
aplicacion de las normas sobre derechos y
deberes, como la paz del citado articulo 22
constitucional, a los Pactos de 1966 (Ley 74,
1968) y al uso regulado de la fuerza del articulo
51 de la Carta de la ONU, con mucha mayor
razén cuando en tales decisiones estd implicada
la vida e integridad de los nacionales colom-
bianos, principales victimas de los atentados
perpetrados por las guerrillas colombianas en
tiempos de guerra, cuya garantia también es
una primerisima funcién de las autoridades
(Const., 1991).

Asi, la paz constituye, para todos los ciuda-
danos, primero que todo, un derecho, pero
ademas un deber, en especial para el Estado,
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que es responsable de garantizar la vida y
convivencia como uno de sus fines esenciales
(Const., 1991, art. 2), lo que significa la
imperante obligacién de buscar la paz de forma
permanente mediante politicas y negociaciones
que él mismo debe propiciar (Sdnchez, 2011).

Aunado a los categéricos imperativos del
articulo 22 y al articulo 95 de la Constitucion,
el articulo 93 constitucional promueve un
orden juridico pacifista respaldado por la
normatividad internacional bajo la conocida
norma constitucional integrada o bloque de
constitucionalidad: “Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por
Colombia” (Const., 1991, art. 93). De esta
forma, se refuerza en el ordenamiento juridico
la aplicacién de normas internacionales
como la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos y la “Declaracién de las Naciones
Unidas sobre el derecho de los pueblos a la paz”.
El Estado colombiano tiene, por tanto, el deber
de adecuar su derecho interno a los postulados
de la normatividad internacional a la cual
se ha acogido y, en consecuencia, de actuar
no solo conforme al derecho nacional sino
también conforme al derecho internacional
y a la primacia del derecho a la paz (Escobar,
Cardenas, Benitez y Mantilla, 2011).

Por otra parte, existe una estrecha relaciéon
entre los actos legislativos 03 del afio 2016 y
02y 05 del afio 2017 con el pacifismo juridico:

El Acto Legislativo 03 del ano 2016, que segin
Uprimny atiende a los fines de la paz y da
respuesta a las obligaciones y exigencias del
derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH), el derecho internacional humanitario

Bogotd D.C. Colombia « No.50 « enero - junio de 2019 + pp. 163-184 « Ejemplares: 500 « ISSN: 0124-0021 ‘ Déé,_‘l“ggggugqaé@fgeres 177



1998-2019

(DIH) y el derecho penal internacional (DPI),
otorga una base constitucional a los principales
elementos, constituyendo un soporte de las
obligaciones de las partes respecto a la garantia
de los derechos de las victimas del conflicto
armado, lo que hace indispensable una estrecha
relacion entre justicia y paz (Uprimny y Giiiza,
2017).

El Acto Legislativo 02 de 2017 expresa:

Las instituciones y autoridades del Estado
tienen la obligacién de cumplir de buena
fe con lo establecido en el Acuerdo Final.
En consecuencia, las actuaciones de todos
los érganos y autoridades del Estado, los
desarrollos normativos del Acuerdo Final
y su interpretacion y aplicaciéon deberan
guardar coherencia e integralidad con lo
acordado, preservando los contenidos, los
compromisos, el espiritu y los principios
del Acuerdo Final.

Por su parte, el Acto Legislativo 05 de 2017
indica lo siguiente:

Como una garantia de No Repeticién
y con el fin de contribuir a asegurar el
monopolio legitimo de la fuerza y del
uso de las armas por parte del Estado,
y en particular de la Fuerza Publica, en
todo el territorio, se prohibe la creacidn,
promocion, instigacion, organizacion,
instruccion, apoyo, tolerancia, encubri-
miento o favorecimiento, financiacién
o empleo oficial y/o privado de grupos
civiles armados organizados con fines
ilegales de cualquier tipo, incluyendo los
denominados autodefensas, paramilitares,
asi como sus redes de apoyo, estructuras
o practicas, grupos de seguridad con
fines ilegales u otras denominaciones
equivalentes.

Aproximacioén a la teorfa juridica de Luigi Ferrajoli y su proyeccién en Colombia

Estos actos legislativos blindan de seguridad
juridica al “Acuerdo final’, pues le otorgan
estabilidad y aseguran que el monopolio legi-
timo de la fuerza y el uso de las armas estén
solo en cabeza del Estado, como garantia de
no repeticion del conflicto (Ferrajoli, 2016a).

Con lo anterior, se busca evitar, como lo plantea
Ferrajoli, que la politica incida en el derecho a
la paz como derecho fundamental, y, por otro
lado, se reafirma que la fuerza es monopolio
legitimo del Estado y se favorece el rechazo a las
armas, como lo propone el iusfilésofo italiano
(Ferrajoli, 2016b).

Ademas, también se cuenta con leyes como la
975 de 2005 y la 1592 de 2012, la cual contiene
disposiciones para la reincorporacién de
miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley. Estas leyes son antecedentes
de los actos legislativos y las leyes que en el
Congreso de la Republica se promulgaron con
el procedimiento fast track cuyo propdsito
fue agilizar el tramite de las reformas cons-
titucionales y legales para el desarrollo y la
implementacién normativa del “Acuerdo final”

En su jurisprudencia, la Corte Constitucional
ha venido respaldado, igualmente, los diferen-
tes procesos de paz colombianos. Un ejemplo
de esto es la declaracidon de constitucionalidad,
por medio de la Sentencia C-048 de 2001, de la
Ley 418 de 1997 (diciembre 26), por la cual se
consagran unos instrumentos para la busqueda
de la convivencia y la eficacia de la justicia, que
faculto al presidente para negociar acuerdos de
paz con grupos armados.

Igualmente, la corte ha destacado el desarrollo
de las garantias de seguridad e integridad con
las que deben contar los procesos de paz, didlo-
gos, negociaciones y eventuales suscripciones
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de acuerdos, con lo que ha reconocido un
instrumento que acerca la norma a la realidad
del pais (Corte Constitucional, Sala Plena,
C-332,2017).

Uno de los mas recientes desarrollos del dere-
cho a la paz del articulo 22 de la Constitucién
de 1991 es la Sentencia C-630 de 2017, que
declaré constitucional el Acto Legislativo
02 de 2017, por medio del cual se reformé
la Constitucion para adicionar un articulo
transitorio con el propésito de dar estabilidad
y seguridad juridica al “Acuerdo final”.

La reforma constitucional realizada por el Acto
Legislativo 02 de 2017 dispuso lo siguiente:

El Congreso de Colombia, en virtud del
Procedimiento Legislativo Especial para
la Paz. DECRETA:

Articulo 1. La Constitucion Politica tendra
un nuevo articulo transitorio asi:

Articulo transitorio xx. En desarrollo
del derecho a la paz, los contenidos del
Acuerdo Final para la terminacion del con-
flicto y la construccién de una paz estable
y duradera, firmado el dia 24 de noviembre
de 2016, que correspondan a normas de
derecho internacional humanitario o
derechos fundamentales definidos en la
Constitucién Politica y aquellos conexos
con los anteriores, seran obligatoriamente
parametros de interpretacion y referente
de desarrollo y validez de las normas y las
leyes de implementacién y desarrollo del
Acuerdo Final, con sujecion a las disposi-
ciones constitucionales.

Las instituciones y autoridades del Estado
tienen la obligaciéon de cumplir de buena
fe con lo establecido en el Acuerdo Final.
En consecuencia, las actuaciones de todos
los érganos y autoridades del Estado, los
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desarrollos normativos del Acuerdo Final
y su interpretacion y aplicaciéon deberan
guardar coherencia e integralidad con lo
acordado, preservando los contenidos, los
compromisos, el espiritu y los principios
del Acuerdo Final.

Articulo 2. El presente Acto Legislativo
deroga el articulo 4 del Acto Legislativo
numero 01 de 2016 y rige a partir de su
promulgacion hasta la finalizacién de los
tres periodos presidenciales completos
posteriores a la firma del Acuerdo Final.

La alta corporacién declaré constitucional el
texto arriba transcrito, y su decision se basé en
la naturaleza del derecho a la paz, ast:

La Corte encontr6 que el A. L. 02 de 2017
se enmarca dentro de una consideracién
de la paz como elemento esencial de la
Constitucion de 1991. Destacé que “la paz
es un objetivo de primer orden dentro del
modelo de organizacion politica adoptado
por la Constitucion” (Corte Constitucio-
nal, 2017)

Esa privilegiada posicién de la paz encuentra
apoyo, segun la corte,

a. en las razones que dieron inicio a la
adopcidn de la Constitucion de 1991,

b. en su condicién de supuesto esencial para
el ejercicio de los derechos,

c. en la representatividad que se le otorga al
consignarla en el preambulo de la Cartay

d. en su consagracién como valor, deber y
derecho en el articulo 22 de la Constitucion.

Esta sentencia de la Corte Constitucional aclaré
algunos puntos que fueron controversiales
desde que fue suscrito el acuerdo, pese a su
derrota en el plebiscito, una nueva negociacion
y haber sido refrendado por el Congreso:
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1. El “Acuerdo final” no hace parte del
bloque de constitucionalidad ni de la
Constitucion, y por tanto, no es posible
considerarlo como una fuente normativa ni
constituyente. De esta manera, es necesario
que se promulguen leyes para desarrollarlo,
las cuales tendran el respectivo control
constitucional por parte de la corte.

2. El“Acuerdo final” no es un acuerdo especial
de derecho internacional humanitario.

3. Mediante el Acto Legislativo 02 de 2017, se
otorga la estabilidad juridica del “Acuerdo
final”, y por tanto, al tratarse de una
reforma constitucional, debe ser respetado
en su esencia y darse cumplimiento a lo
estipulado de buena fe por los tres gobiernos
posteriores a Juan Manuel Santos, asi
como a compromisos adquiridos con la
comunidad internacional.

Sin embargo, lo anterior no hace que este
acuerdo sea absolutamente inmodificable,
pero si restringe al Congreso de imponer
condiciones mds onerosas para el ejercicio de
la actividad politica de las FARC.

Conclusiones

El aporte sustancial de Luigi Ferrajoli a la
teoria del derecho es de suma importancia
por su cambio de paradigma en cuanto a la
protecciéon del rango constitucional de los
derechos fundamentales vitales y su conexion
con la democracia y la paz.

La separacion entre derecho y moral propia del
positivismo juridico y en la que se mantiene
Ferrajoli, aspecto criticado por Atienza y Por-
tinaro, no rifie con la doble dimensién formal
y sustancial del constitucionalismo garantista
y de los derechos fundamentales ni tampoco

Aproximacioén a la teorfa juridica de Luigi Ferrajoli y su proyeccién en Colombia

implica negar la existencia de los problemas de
interpretacion del contenido de los derechos
dadas su abstraccion y ambigiiedad en los casos
dificiles, como el de la paz. Tampoco se estima
necesariamente contraria a la fundamentacion
correcta que deben realizar los tribunales
constitucionales en la labor de concrecién de
los derechos como maximos intérpretes de la
constitucién y en ejercicio de su funcién de
control constitucional de las leyes.

Asimismo, que el principio de representacién
de las mayorias no sea la unica fuente de
legitimacién de los procesos democraticos,
sino que también lo sean la rigidez y los
contenidos de la constitucién y de los derechos
fundamentales, no significa que Ferrajoli
acepte que la legitimacion de los tribunales
constitucionales se encuentre solo en el prin-
cipio de autoridad, pues sus decisiones deben
estar bien fundamentadas para ser legitimas.

Aqui se estima que, como lo argumenta
Ferrajoli, los Estados democraticos deben
estructurar su poder legislativo en torno a las
garantias primarias y proteger el poder juris-
diccional para que las garantias secundarias
sean eficaces, pues su funcién primordial es
la prohibiciéon al legislador de lesionar los
derechos e intereses fundamentales. Asimismo,
los Estados deben proteger real y efectivamente
a los ciudadanos por medio del derecho e
impedir que la validaciéon de las garantias esté
sujeta a una instancia moral externa.

Colombia, en la busqueda constante de la
paz, ha construido un camino dotado de
herramientas juridicas que hoy tienen rango
constitucional, con lo que se ha ido reforzando
lavalidez y legitimidad de los diferentes proce-
sos de paz fundamentados en la Constitucion
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de 1991. El daltimo intento concluyé con el
“Acuerdo final’, firmado entre el Gobierno de
Juan Manuel Santos y la guerrilla de las FARC
el 24 de noviembre de 2016 y ratificado por el
Congreso de la Reptblica el 1.° de diciembre de
2016. Con este proceso, se situd a Colombia en
una etapa transicional muy dificil que requiere
tanto de la eliminacion categorica de la guerra
como de la afirmacidn absoluta de la paz.

En consecuencia, la proyeccién de los princi-

pios de la teoria del pacifismo juridico de Luigi

Ferrajoli resulta para el contexto colombiano

no solo pertinente, sino necesaria, porque

significa

+ la obligacién del Estado colombiano de
seguir generando garantias juridicas para
el goce del derecho a la paz de todos los
colombianos,

« el fortalecimiento de la democracia insti-
tucional y

+ la garantia de accionabilidad mediante
instancias judiciales eficaces que permitan
la defensa de los derechos fundamentales
como garantia de una paz estable y duradera.

En Colombia, para lograr la consolidacién
de la paz, se debe profundizar en las tesis
del pacifismo por medio del derecho y no
solo por parte de los tedricos del derecho,
académicos e investigadores, sino también
por los estudiantes que se estan formando en
las facultades de derecho. Ademas, es preciso
prestar especial atencién a la conexién entre
paz y derechos fundamentales vitales, pues
es una idea especialmente pertinente para
explicar la prolongada relacion con la violencia
ylaguerra en la historia de Colombia, pero este
es un tema que serd ampliamente abordado en
un estudio posterior.
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