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INTRODUCCION

El presente Working Paper pretende responder a las consecuencias constitucionales del
establecimiento del posconflicto como paz estable y duradera. Especificamente en los puntos juri-
dico-democraticos del acuerdo final de La Habana, que constituye el Acuerdo de Paz entre el Go-
bierno de Colombia, y el grupo guerrillero Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército
del Pueblo, (FARC-EP), ya que no podemos concebir un acuerdo desde lo politico si no establece-
mos las justificaciones y fundamentaciones constitucionales de lo que genera el pacto, y de lo que
este lleva “impregnado” y que permea todo el acuerdo: “la paz”.

Por eso nuestro enfoque epistemoldgico representa la tesis de la dualidad de los derechos
fundamentales, concretada en el escenario de la democracia constitucional garantizada en el Esta-
do constitucional y democratico de derecho, a los alcances que genera la tesis de los derechos
fundamentales como ley del mds débil, defendida y desarrollada por el profesor italiano Luigi Ferra-
joli dentro de una teoria general denominada garantismo, cultora ademads de la construccion del
paradigma del Estado constitucional de derecho. La metodologia responde, desde el campo de las
ciencias sociales y la ciencia juridica, a una investigacion dogmatica juridica o iusfilosoéfica, desde el
analisis cualitativo de las principales tesis, postulados y caracteristicas del Estado constitucional
con relacién a las categorias conceptuales en presunta tension: paz, posconflicto, constitucionalis-
mo y garantias, y su recepcion en el Estado constitucional colombiano.

Se establecen asi las conexiones tedricas y practicas con lo que hemos denominado “garan-
tismo para la paz en el Estado constitucional colombiano”, como recepcidn del garantismo consti-
tucional desde la justificacion ferrajoliana de los derechos fundamentales, expresadas como leyes
de los mas débiles, como critica al ejercicio desmedido desde los escenarios de poder politico y de
configuracidon normativa en contra de los débiles, desprotegidos, discriminados o rechazados des-
de el mismo escenario de configuracién juridica y de la representacién del concepto mismo de
norma de derecho fundamental.

Finalmente, esta propuesta posibilita un enlace en el dmbito y contexto colombiano, en la
generacion de un espacio propicio para la consolidacion del constitucionalismo colombiano como
un verdadero constitucionalismo garantista para la implementacidn juridico-politica del Acuerdo
de Paz de La Habana, firmado por el Gobierno de la Republica de Colombia y el hoy movimiento
politico denominado Fuerza Alternativa Revolucionaria del Comun. Anteriormente, Fuerzas Arma-
das Revolucionarias de Colombia.

ABRAHAM ZAMIR BECHARA LLANOS*

* abrahambechara@hotmail.com
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I. PRINCIPIOS Y GARANTIAS: LA FORMULA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL EUROPEO

En el constitucionalismo de posguerra han surgido multiples debates en torno a la idea de
proteccion de los derechos y las libertades' fundamentales y de los escenarios de fundamentacién
a la estructura’ de las normas de derecho fundamental. Discusiones que han sido planteadas desde
los escenarios metatedricos, tedricos, filosdficos, dogmaticos, disciplinares y, finalmente, concre-
tos, es decir, desde la materialidad misma de las disposiciones iusfundamentales.

El constitucionalismo de posguerra es aquel que se construye en la Europa Occidental, des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, con el establecimiento de las primeras constituciones demo-
craticas europeas. La Constitucidn italiana de 1947, y la Constitucidén alemana, o Ley Fundamental
de Bonn de 1949. Dichas constituciones empezaron a gestar el concepto del Estado constitucional
en tiempos de constitucionalismo, donde la primacia de los derechos fundamentales cobraba una
especial relacién, frente a los ciudadanos y el poder del Estado, hacia el ejercicio de las libertades
fundamentales. En este sentido, un concepto amplio del Estado constitucional es el que propone
Peter Haberle (2001, 45):

El Estado constitucional es, respectivamente, una suma parcial de filosofias politicas, textos
de los clasicos, programas de partidos politicos, saber derivado de la experiencia, incluso de las
“heridas”, de numerosas generaciones, asi como de utopias concretas; es también una suma parcial

de procesos revolucionarios y evolutivos.

En lo que hoy conocemos como constitucionalismo®, dichas disputas han cobrado un pa-
pel preponderante entre tedricos que defienden el concepto de derechos fundamentales, mas

Sobre el concepto de libertad en perspectiva historica y su relacidn con el constitucionalismo, es importante destacar el
trabajo de Pérez Francesch: “La libertad politica es la que se establece entre cada uno de los ciudadanos y de los grupos
en que se integra y las instituciones politicas establecidas. Aqui el principio liberal se manifiesta en la idea que el poder
politico es malo por naturaleza mientras que la vida social es el ambito de la libertad. Una libertad, sin embargo, que no
es la libertad natural, sin normas y reglas, sino precisamente con estas. La libertad politica es, en consecuencia, la libertad
constitucional”. Pérez Francesch, J. L. (2003), “Lord Acton y la historia de la libertad”. Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca), nim. 121, julio-septiembre, p. 230.

®Sobre la estructura normativa de los derechos fundamentales, resulta importante la propuesta de Martin Borowski.
Dentro de sus estudios sobre la estructura de los derechos fundamentales se destaca la interpretacidn de las disposiciones
iusfundamentales a partir de su estructura, generando una perspectiva novedosa que pretende superar los criterios clasi-
cos de interpretacién de los derechos fundamentales. Si las normas son interpretadas estructuralmente como reglas, su
valoracion interpretativa serd mas restrictiva, y aplicada a la Iégica de las reglas, y al igual si la norma estructuralmente se
interpreta como principios, la labor mas extensiva en quien interpreta la norma sera aplicar la légica de principios: “La
interpretacion de una norma también puede llevarse a cabo desde la perspectiva de su estructura. Las propiedades es-
tructurales de una norma pueden ser comprendidas como las modalidades de una norma”. Borowski, M. (2003), La es-
tructura de los derechos fundamentales. Traduccidn de Carlos Bernal Pulido. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Dere-
cho, num. 25. Universidad Externado de Colombia. Bogota, Colombia, p. 107.

*El constitucionalismo puede ser definido como un escenario de discusion tedrico en torno a los principales postulados,
tesis, corrientes e ideologias que comprenden el concepto y materializacién de la Constitucion y de sus normas funda-
mentales, en ambitos de aplicacidn o exclusivamente orientados a la fundamentacion y justificacion iusfilosofica. Se des-
tacan algunos trabajos al respecto: Prieto Sanchis, L. (1997), Constitucionalismo y positivismo. Fontamara, México D. F.;
Pozzolo, S. (1998), “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacidn constitucional”. Doxa. Cuadernos de Filoso-
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hacia la reivindicacion de un derecho de los derechos4fundamenta/es en el Estado constitucional,
o de un constitucionalismo de los derechos’, como normas estructuralmente vistas desde la op-
tica de las reglas, condicionadas a unos estandares interpretativos’ que, si bien positivamente
formales, condicionan normas y disposiciones de derechos fundamentales en las mismas consti-
tuciones a la I6gica de aplicacion legalista’, o estrictamente llevada por un legalismo de los dere-
chos, por parte de los tribunales constitucionales®. Dicha axiomatizacién va a estar ligada “a la
subordinacidon de los derechos al imperio de la ley”.

En la otra orilla de la discusion estan aquellos tedricos que posicionan los derechos funda-
mentales como normas no solo estructuralmente vistas desde la logica principialista, sino que rei-
vindican el derecho por principios’ como un escenario propio del Estado constitucional y democra-

fia del Derecho, nim. 21, pp. 339-353; Comanducci, P. (2002), “Formas de (neo) constitucionalismo: un andlisis metateo-
rico”. Isonomia, num. 16, pp. 89-112; Pozzolo, S. (2008), “Neocostituzionalismo. Breve nota sulla fortuna di una paro-
1a”. Materiali per una storia della cultura giuridica, vol. 38. nim. 2, pp. 405-418.

*La expresion El derecho de los derechos es entendida como la conceptualizacion tedrica que pone en la primacia del
debate juridico contemporaneo a los derechos fundamentales. Dicha nocidn ha sido desarrollada por el profesor colom-
biano Carlos Bernal Pulido en: Bernal, C. (2005), E/ derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales. Universidad Externado de Colombia, Bogota.

> El constitucionalismo de los derechos es una propuesta tedrica desarrollada por el profesor espafol Luis Prieto Sanchis,
en la que denomina una especial concepcion de la teoria juridico-constitucional enfocada a los derechos fundamentales.
Dicha propuesta puede ser revisada mas a fondo en: Prieto Sanchis, L. (2013), E/ constitucionalismo de los derechos. Edi-
torial Trotta, Madrid.

®Moreso (1997) defiende una interpretacion creativa del derecho donde la norma solo existe desde el contacto con el
juez, quien debe decidir la creacidn judicial del derecho. Esta no se encuentra en la norma misma, sino en la accion que
despliega el operador juridico. Moreso, J. (1997), La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid, p. 212.

" Sobre la nocién moderna de reglas, como el tipo de normas caracteristicas de los sistemas juridicos influenciados por el
legalismo, o imperio de la ley, también entendido desde su perspectiva tedrica como positivismo juridico, se destaca la
propuesta de Laporta (2007), que en su fundamentacion sobre el concepto mismo de reglas debate sobre la conceptuali-
zacion propuesta por Dworkin en la disputa por los principios como el tipo de normas investidas de un ropaje moral, y
constitucionalmente conducidas a estructurarse como derechos fundamentales, sobre todo en las constituciones de la
Europa de posguerra. Laporta, F. (2007), El imperio de la ley. Editorial Trotta. Madrid, p. 83.

®Sobre el papel histérico de los Tribunales Constitucionales se destaca la propuesta de Eduardo Garcia de Enterria. El
profesor espafiol explica la influencia norteamericana sobre Europa Occidental y evidencia las dificultades de su recep-
cion completa y sin restricciones, llevando a la aplicacidon del modelo kelseniano de control de constitucional y, por
ende, de su propuesta de Tribunal Constitucional: “El primer reflejo de esta recepcidn, de este retorno al tema de los
Tribunales Constitucionales, se hara acudiendo al modelo kelseniano. Es el modelo que se tiene mas a mano ante la
dificultad de acoger el sistema americano originario, lleno de convenciones, practicas y sobreentendidos, como pro-
ducto vivo de una historia perfectamente singular y propia”. Garcia de Enterria, E. (1981), “La posicidn juridica del tri-
bunal constitucional en el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
vol. 1, ndm. |, enero-abril, p. 45.

®La nocién del derecho por principios ha sido construida por el profesor italiano Gustavo Zagrebelsky. Para él los princi-
pios constituyen un elemento principal de los modernos Estados constitucionales y un rasgo tangible de los derechos
fundamentales. Su perspectiva es complementaria, pues no entra en el debate puntual desde una dptica principialista o
no, o desde una reivindicacién de iusnaturalismo o positivismo juridico, ya que considera que los principios y los derechos
fundamentales en el Estado constitucional superan esa dicotomia clasica de la teoria y la filosofia del derecho. Zagrebels-
ky, G. (2009), El derecho ductil. Novena edicion. Traduccidén de Marina Gascon. Editorial Trotta, Madrid, p. 109. En el mis-
mo sentido de complementariedad entre ley y derechos, entre legalidad y justicia, y de los retos del constitucionalismo
donde la nocidn de principios no es utilizada en sentido dicotémico se evidencia en Zagrebelsky: “El reto del constitucio-
nalismo esta en su totalidad aqui: en la capacidad de la Constitucién, planteada como /ex, de convertirse en ius; fuera de
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tico, estableciendo nuevos margenes de accidn para las decisiones judiciales que pongan fin a
conflictos y colisiones constitucionales. Asi, validan la dimensién del peso o la importancia'’, en
palabras de Dworkin'!, porque gracias a dicha caracteristica, propia de las normas de principio, el
juez puede lograr otorgarle un contenido normativo concreto a aquella norma que en su fase mas
abstracta resulta indeterminada o con una gran textura abierta, no permitiéndole al juez constitu-
cional tomar la decisién bajo el mismo modelo de adjudicacion ya aplicado in extenso en tiempos
del Estado de derecho, especificamente en su esplendor decimondnico.

Hasta aqui, podria parecer que esta tesis entraria en el campo de los acuerdos y desacuer-
dos™ que en el escenario del constitucionalismo de aproximadamente siete décadas de construc-
cién ha generado las multiples teorias, tesis, postulados, posturas, enfoques, ideologias, filosofias y
corrientes de pensamiento, de cada uno de los representantes que enarbolan las banderas de lo
que, en estricto sentido iusfilosoéfico, tiene menos de dos décadas.

Se habla de neoconstitucionalismo como teoria juridica a partir de la apropiacién de dicho
término por la profesora italiana Susanna Pozzolo™, como madre de la expresidn o acepcidn, y en
sentido paternalista la titularidad reposa en el profesor Paolo Comanducci*, también italiano.

Desde la dptica eminentemente constitucional, el debate es ain mas reciente, debido a
que, a partir de la distincion conceptual dentro de una defensa garantista de los derechos funda-

formalismos, en la capacidad de salir del area del poder y de las frias palabras de un texto escrito para dejarse atraer a la
esfera vital de las convicciones y de las ideas queridas, sin las cuales no se puede vivir y a las que se adhiere con calor”.
Zagrebelsky, G. (2004), “La ley, el derecho y la constitucion”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 24, num. 72,
septiembre-diciembre, pp. 22-23.

1% 3 distincién especial en Dworkin es que determina una caracteristica totalmente distinta a las normas tipo regla por
parte de los principios, llamada por él la dimension del peso o la importancia: “Los principios tienen una dimensidn que
falta en las normas: la dimensién del peso o importancia. Cuando los principios se interfieren (la politica de proteccion a
los consumidores de automaviles interfiere con los principios de libertad de contratacidn, por ejemplo) quien debe resol-
ver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno. En esto no puede haber, por cierto, una mediacidn
exacta, y el juicio respecto de si un principio o directriz en particular es mas importante que otro serad con frecuencia
motivo de controversia. Sin embargo, es parte esencial del concepto de principio el que tenga esta dimensidn, que tenga
sentido preguntar qué importancia o qué peso tiene”. Dworkin, R. (1984), Los derechos en serio. Traduccién de Marta
Guastavino. Editorial Ariel, Barcelona, pp. 77-78.

"E] texto capital de Ronald Dworkin sobre el debate entre normas tipo reglas y normas tipo principio es Los derechos en
serio. Dicho debate se centra en determinar una dimensién totalmente expresada en los principios, que no van a generar
las normas tipo regla. Tal caracteristica esencial es la dimensién de la importancia, llamada también del peso. Dworkin, R.
(1984), Los derechos en serio. Editorial Ariel, Barcelona.

para una lectura actual sobre la tesis de los acuerdos y desacuerdos en el derecho, y especialmente desde una vista
tedrica desde el sistema espafol, ver Ramirez Ludefia, L. (2012), “Los desacuerdos en el derecho”. Doxa, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 35, pp. 125-155.

" Uno de los primeros trabajos donde la profesora italiana Sussana Pozzolo plantea la expresion neoconstitucionalismo, y
por la cual es considerada como la tedrica que acuiié el término, es: Pozzolo, S. (1998), “Neoconstitucionalismo y especi-
ficidad de la interpretacidn constitucional”. Doxa, Cuadernos de Filosofia del derecho, nim. 21, pp. 339-353.

““Como teoria, el neoconstitucionalismo representa por tanto una alternativa respecto a la teoria iuspositivista tradicio-
nal: las transformaciones sufridas por el objeto de investigacion hacen que esta no refleje mas la situacion real de los
sistemas juridicos contemporaneos. En particular el estatalismo, el legicentrismo y el formalismo interpretativo, tres de
las caracteristicas destacadas del iuspositivismo tedérico de matriz decimondnica, hoy no parecen sostenibles”. Coman-
ducci, P. (2002), “Formas de (neo) constitucionalismo: un andlisis metatedrico”. Isonomia, num. 16, p. 97.
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mentales, Ferrajoli*” plantea dos escenarios disimiles en la justificacidn no solo de la teoria de los
derechos y la idea misma de las normas de derecho fundamental, sino en la visién y defensa de la
constitucion.

El profesor italiano denomina tal dicotomia como constitucionalismo garantista y constitu-
cionalismo principialista. En tal sentido, toda la construccidn se orienta en determinar la discusion
en torno al neoconstitucionalismo o constitucionalismo; ahora desde una perspectiva mas riguro-
sa en el abordaje de dicho tépico, que propone la idea de establecer peculiaridades propias de dos
tesis totalmente contrarias defendidas bajo un mismo escudo.

6

En este orden de argumentos, la propuesta teérica de Ferrajoli, en su constitucionalismo’
garantista, puede verse al menos desde dos sentidos:

e Elprimero de ellos orientaria la lectura en mostrar la pretension de Ferrajoli en dejar de ser
rotulado como un constitucionalista y evidenciar los desarrollos en su teoria neoiuspositi-
vista de los derechos fundamentales y de la Constitucién®’.

e El segundo denotaria la especial critica dirigida y casi personalizada™® en contra de quien
defenderia la otra orilla de la ribera, y que enarbolaria, en otra margen del canal, el pabellén
del constitucionalismo principialista. Nos referimos especificamente a Alexy.

Concretamente, la critica de Ferrajoli a Alexy es sobre su pretension de correccion, el cual,
dos afios después, contesta las criticas no solo en clave directa a Ferrajoli, sino a los tedricos que
defienden las nuevas concepciones iuspositivas o los postulados neopositivistas. “El argumento de
la correccidén enuncia que tanto las normas juridicas individuales, asi como las decisiones judiciales
individuales, al igual que los sistemas juridicos como un todo, necesariamente formulan una pre-

.y .z 19
tension de correccion” ™.

1 Ferrajoli, L. (2011a), Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Tomo |. Teoria del derecho. Primera edicion.
Editorial Trotta, Madrid.

'®Una lectura moderna y actual del constitucionalismo es la que propone Zagrebelsky en: Zagrebelsky, G. (2013), “Consti-
tucionalismo”. Derechos y Libertades, nim. 29, Epoca Il junio, pp. 19-38.

Y Ademés de Ferrajoli, que no solo puede considerarse como uno de los maximos exponentes del paradigma del Estado
constitucional de derecho, existen los trabajos de Guastini y Zagrebelsky en el ambito de la teoria del derecho y el consti-
tucionalismo italiano y de otros profesores pertenecientes a la llamada escuela genovesa del derecho. Sobre la idea de
Constitucion es importante la lectura que establece Riccardo Guastini: “Muchas constituciones contemporaneas, ademas,
incluyen también una multiplicidad de normas ‘de principio’ o de normas ‘programaticas’. Unas contienen los valores y
principios que informan —o al menos eso se supone—a todo el ordenamiento juridico. Las otras recomiendan al legislador
(y eventualmente a la administracidn publica) perseguir programas de reforma social econémica y/o social”. Guastini, R.
(1999), Sobre el concepto de Constitucion. Traduccidon de Miguel Carbonell. Cuestiones Constitucionales. UNAM, p. 168.
B upfadiré gue esta concepcidn tendencialmente iusnaturalista del constitucionalismo es sostenida no solo por los prin-
cipales exponentes del constitucionalismo no positivista, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Carlos Nino, Gustavo Zagre-
belsky y Manuel Atienza, sino también por algunos de sus criticos, como Michel Troper, iuspositivista estricto, para quien
el constitucionalismo es incompatible con el positivismo juridico”. Ferrajoli, L. (2011b), “Constitucionalismo principialista
y constitucionalismo garantista”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 34. p. 22.

l'CJAIexy, R. (2013), “No positivismo incluyente”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 36. p. 18.
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El debate en Alexy nuevamente sube los margenes de la argumentacion a la teoria juridica
y la filosofia del derecho, y pone de presente una respuesta no constitucionalista garantista, tradu-
cida en su no positivismo incluyente. La idea de Alexy sobre su constitucionalismo principialista y la
visién interpretativa de las normas de principio® a la materializacion de los derechos fundamenta-
les por parte del juez constitucional, fue concebida en su Teoria de los derechos fundamentales y se
estructuré en el constitucionalismo moderno y en la teoria constitucional contemporanea.

Alexy identifica que la estructura normativa de las disposiciones de derechos fundamenta-
les es precisamente la estructura principialista, es decir, los derechos fundamentales son eminen-
temente normas juridicas de principio. Y desarrolla su “famoso” concepto de mandatos de optimi-
zacién® al identificar que los derechos fundamentales son mandatos que direcciona e impone el
juez constitucional, en aras de su cumplimiento material de acuerdo con las posibilidades facticas y
juridicas reales de su cumplimiento.

Si los derechos fundamentales son estructuralmente principios, los principios configuran la
estructura normativa de los derechos fundamentales, y al ser los principios eminentemente nor-
mas de textura abierta, el juez necesariamente debe hacer una interpretacion mas exhaustiva para
lograr determinar la aplicacion del principio con mayor peso en las eventuales colisiones’ entre
principios constitucionales.

Il. LA RELACION DERECHOS Y GARANTIAS EN EL DERECHO DEL MAS DEBIL DE LUIGI
FERRAJOLI

El postulado de fundamentacion del concepto de derechos fundamentales como ley del

s s . .z ;s 23 . . .z
mds débil, presentado como la relacidén entre derechos y garantias™, evidencia la preocupacién del
profesor italiano, primero, por el cumplimiento de las obligaciones y deberes de las garantias pri-

g argumento de los principios, desarrollado especialmente por Alexy, determina una critica a la estructura abierta del
positivismo, no a su textura, pues el profesor aleman distingue entre la estructura del derecho y la textura del derecho.
Esta estructura del derecho, desde la vista positivista, permite la creacion judicial del derecho apoyandose los jueces y los
juristas en elementos extrasistémicos cuando los casos son dudosos o se presentan vaguedades en el lenguaje juridico:
“El argumento de los principios dice que el juez, también en el ambito de apertura del derecho positivo, es decir, del de-
recho impuesto y eficaz, esta juridicamente ligado y lo estd de una manera que crea una vinculacién necesaria entre el
derecho y la moral. A ello responde la afirmacion del Tribunal Constitucional Federal en el ya mencionado fallo sobre la
creacion judicial del derecho”. Alexy, R. (2004), El concepto y la validez del derecho. Editorial Gedisa, Barcelona, p. 74.

2 “According to the standard definition presented above, principles are optimization commands, that is, commands to
optimize, because they impose the obligation that something be realized to the highest degree that is actually and legally
possible”. Alexy, R. (2000), “On the Structure of Legal Principles”. Ratio Juris, vol. 13, nim. 3, septiembre, p. 300.

2upq pregunta acerca de cudl es el principio que prevalece puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se
quiere decir cuando se afirma que en los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio con
mayor peso. Los conflictos de reglas tienen lugar en la dimensidn de la validez, mientras que las colisiones de principio —
como quiera que solo pueden entrar en colisidn principios validos— tienen lugar mas alla de la dimensidn de la validez, en
la dimension del peso”. Alexy, R. (2007), Teoria de los derechos fundamentales. Traduccidn de Carlos Bernal Pulido. Segun-
da Edicidn. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, p. 71.

2 “En el sentido de que los derechos fundamentales promulgados por las constituciones deben ser garantizados y satisfe-
chos concretamente: el garantismo, bajo este aspecto, es la otra cara del constitucionalismo, estando encaminado a for-
mular las técnicas de garantia iddneas para asegurar el maximo grado de efectividad a los derechos reconocidos constitu-
cionalmente”. Ferrajoli, L. (2002), “Juspositivismo critico y democracia constitucional”. Isonomia, nim. 16, p. 16.
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marias sobre la consagracién misma de los derechos fundamentales en los 6rdenes normativos
concretos y, segundo, su inquietud tedrica, centrada en determinar los alcances por el cumplimien-
to de los derechos en la proteccién judicial de los mismos, o en el resarcimiento de los dafios oca-
sionados, en la funcidn de garantia primaria, ejercida en la actividad judicial y en la labor jurisdic-
cional de los derechos fundamentales, en el despliegue efectivo de las garantias secundarias.

El papel preponderante de los derechos fundamentales como leyes o ley de los mds débiles
va a estar concebido por la defensa de los mismos, que no comprende un activismo judicial consti-
tucional en sentido estricto, ya que desde esta arquitectura constitucional los derechos fundamen-
tales van a estar siempre inmersos en la dicotomia primaria de cumplimiento y en la dicotomia se-
cundaria de proteccion.

Se entenderia por activismo judicial tal funcién si el poder judicial o el juez constitucional se
arrogara automaticamente tal funcién de tutela y judicializacién iusfundamental. Su despliegue
institucional se posibilita por el disefio mismo de los derechos fundamentales, antes de la relacién
derechos y garantias, garantismo primario-garantismo secundario, la positivizacién constitucional**
en un formalismo de los derechos fundamentales, dejando a un lado los elementos sustanciales de
esta categoria de derechos esencial en los Estados constitucionales.

Se explica asi la imperiosa necesidad de un constitucionalismo de los derechos fundamenta-
les sustancial o en una dimensidn sustancialista de los mismos, como un ius” de los derechos funda-
mentales. Todo ello justificaria el despliegue de un poder de garantia secundaria otorgado especial-
mente al juez constitucional dentro de la materializacién misma del Estado constitucional y
democratico de derecho, y a su vez fundamenta histéricamente /a tesis de los derechos del mds débil-

Consiste en el hecho de que los derechos fundamentales, tal como han sido consagrados
por la experiencia histérica del constitucionalismo, se configuran todos ellos —desde el derecho a la
vida hasta los derechos de libertad, desde los derechos civiles y politicos hasta los derechos socia-
les— como leyes del mas débil en alternativa a la ley del mas fuerte que regiria en su ausencia: de
quien es mas fuerte fisicamente, como sucede en el estado de naturaleza hobbesiano; de quien es
mas fuerte econédmicamente, como sucede en el mercado capitalista; de quien es mas fuerte mili-

tarmente, como sucede en la comunidad internacional (Ferrajoli, 2008, 1139).

*Sobre el constitucionalismo positivista denominado, particularmente por Ferrajoli, como un garantismo constitucional,
se establece una fuerte critica del profesor espafiol Alfonso Garcia Figueroa, en torno a su concepto positivista de los
derechos fundamentales: “[el constitucionalismo garantista]. Este segundo modelo es el que, con sus matices, defiende
Ferrajoli. En su opinidn, los derechos fundamentales tienen una configuracion de regla (no de principio), su aplicacion es
reconducible a un caso de subsuncién (no de ponderacién) y todo ello se enmarca en una teoria del derecho positivista
clasica, en el bien entendido de que el positivismo de Ferrajoli no es el ‘paleopositivismo’ ajeno a la formulaciéon de juicios
de valor a la hora de la determinacién de la validez de las normas juridicas”. Garcia Figueroa, A. (2001), “Neoconstitucio-
nalismo: dos (o tres) perros para un solo collar. Notas a propésito del constitucionalismo juspositivista de Luigi Ferrajoli”.
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 34. p. 128.

>E| jus como sustancia o dimensién sustancial es ampliamente descrito por Zagrebelsky como separacion entre lex y ius,
separacion entre el concepto de legalidad como derecho y de justicia como derecho. Para un mayor estudio de esta con-
ceptualizacidn, véase Zagrebelsky, G. (2004), “La ley, el derecho y la constitucion”. Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, afio 24, num. 72, septiembre-diciembre, pp. 11-24.
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En este orden de argumentos, la relacidon derechos y garantias en el concepto de derechos
fundamentales como ley del mas débil implica ir mas alld de un reconocimiento formal, expreso y
explicito de los derechos constitucionales y de las normas procedimentales®® para su cumplimiento.
La consagracién misma de las garantias. En este punto de la teoria de Ferrajoli se evidencia una
critica plausible al derecho internacional y a los mismos derechos humanos al no poseer garantias
directas del cumplimento por parte de los Estados o sujetos del derecho internacional, asi como la
superacion de la propuesta de Kelsen?’ de los derechos y su caracter supranacional. “Esta tesis cuya
formulacion clasica se debe a Hans Kelsen se concreta en la afirmacion de que, mas alla de su pro-
clamacién, aun cuando sea de rango constitucional, un derecho no garantizado no seria un verda-

dero derecho”*®

I1l. GARANTISMO PARA LA PAZ EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

En el escenario colombiano, la implementacion legislativa y el desarrollo normativo de los
Acuerdos de la Habana, en particular el punto de victimas, se vislumbran hoy como tdpicos sin im-
portancia, toda vez que estamos en aires preelectorales, de alianzas politicas y de candidatos que,
sin serlos, ya pautan en medios nacionales mostrandose como los prohombres que van a convertir
a Colombia, por fin, en un territorio de jubilo y de gozo total.

IH

1l1.1. Los politicos y la defensa de los “intereses”

Nunca antes en la historia politica reciente, un expresidente se habia envalentonado
tanto, y llendndose de fuerza ubérrima, en contra de lo que podria estructurarse con el paso
del tiempo como el hecho nacional de mayor relevancia en los ultimos 60 afios de vida republi-
cana de Colombia, no solo por el cese de hostilidades, que ya resulta de gran valia, sino por el

%% as miradas sobre las garantias secundarias judiciales en Ferrajoli han sido objeto de discusion y teorizacidn por pro-
cesalistas, tal como indicdbamos al inicio de este estudio, no solamente por tedricos del derecho y constitucionalistas.
En este sentido, uno de los procesalistas mdas importantes de nuestro tiempo se ha detenido a observar y analizar
desde la ciencia del derecho procesal las implicaciones de las garantias y la fundamentacién garantista en Luigi Ferra-
joli. Se trata de Michele Taruffo: “El punto de partida del discurso es la calificacion de la jurisdiccién como garantia
secundaria, cuya funcién fundamental consiste en asegurar la justiciabilidad de las violaciones de los derechos”. Taru-
ffo, M. (2008), “Leyendo a Ferrajoli: consideraciones sobre la jurisdiccion”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
nam. 31, p. 384.

*7 Resulta trascendental para los fines de este estudio —que Kelsen ya desatacaba en sus construcciones tedricas sobre
el derecho constitucional— la necesidad del establecimiento de unas garantias en la Constitucion que posibilitaran un
refuerzo jurisdiccional para su cumplimiento estatal y normativo. Originariamente, dicha conceptualizacion fue pre-
sentada por Hans Kelsen en Viena en el afio 1928: “Estas garantias constituyen los medios generales que la técnica
juridica moderna ha desarrollado con relacién a la regularidad de los actos estatales en general. Las garantias son
preventivas o represivas, personales u objetivas. Las garantias preventivas tienden a prevenir la realizacion de actos
irregulares. Las garantias represivas reaccionan contra el acto irregular una vez realizado, tienden a impedir la reinci-
dencia en el futuro, a reparar el dafio que se ha causado, a hacerlo desaparecer y, eventualmente, a reemplazarlo por
un acto regular”. Kelsen, H. (2011). “La garantia jurisdiccional de la constitucién (la justicia constitucional)”. Traduc-
cion: Rolando Tamayo y Salmoran. Revision: Domingo Garcia Belaunde. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-
cional, num. 15, Madrid, p. 266-267.

2 Ferrajoli, L. (2010), Derechos y garantias. La ley del mds débil. Traduccidn Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi. Sép-
tima edicidn. Editorial Trotta. Madrid, p. 59.

ICPS, Working Paper 354 12



Abraham Zamir Bechara Llanos “La paz del mas débil”...

reequilibrio de las desigualdades sociales que implica el acuerdo mismo, y con ello materializar
un verdadero Estado constitucional®® de derecho. Y esto, no para decir que estamos de acuerdo
0 en contra con el desarrollo del proceso de paz, si somos liberales, conservadores, verdes o
azules, amarillos, rojos o del centro, en aras de lograr que el Congreso de la Republica no pueda
desarrollar todas las iniciativas que revistan de ejecutividad a los acuerdos. Se trata de la de-
fensa de los derechos fundamentales, como la de defensa del derecho de los mds débiles: las
victimas del conflicto, directa o indirectamente, todos los nacionales y residentes en el territo-
rio colombiano.

111.2. Del guardidn de la Constitucion al guardidn de los derechos fundamentales

Otra polémica no menos importante del ya agitado contexto local son las ultimas decisio-
nes que ha tomado la Corte Constitucional en torno a lo que coloquialmente se ha conocido
como fast track. Juridicamente, se trata del Proceso Legislativo Especial para la Paz, la hoja de
ruta y la metodologia de técnica legislativa para que nuestro Congreso lleve al plano legal todo
lo acordado entre el Gobierno de Colombia, representado por el presidente Juan Manuel Santos,
y las hoy extintas FARC.

La tension constitucional concreta se muestra en la modulaciéon o nuevo alcance interpre-
tativo que le da la Corte Constitucional al Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, declaran-
do mediante la Sentencia C-332 de 2017, M. P. Antonio José Lizarazo Ocampo. Inexequible de
manera parcial la implementacién de acuerdo de paz a través del fast track. Especificamente,
otorgandole otro entendido normativo a lo dispuesto inicialmente en los numerales h) y j) del ar-
ticulo 1.2 del Acto Legislativo 01 de 2016. La polémica decisién hace una lectura equivoca de la
Constitucién, de conformidad con las consideraciones del maximo intérprete y guardian de la Ley
Fundamental de Colombia. Dichos literales la sustituyen en su integridad, y esta dejaria de guardar
relacion y proporcionalidad con el espiritu del Constituyente de 1991, es decir, con la misma
Asamblea Nacional Constituyente cuando, aproximadamente hace 26 afios, promulgé la Constitu-
cion que hoy nos cobija como colombianos.

111.3. El guardidn que todos estaban esperando pero, al parecer, les fallo

Cuando se ternd a Carlos Bernal Pulido para llegar a la Corte Constitucional, la mayoria de
constitucionalistas y académicos del derecho miraron con buen ojo no solo que hubiera sido uno
de los ternados, sino las dos ternas que se postularon en ese momento para reemplazar al salien-
te magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y al magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, los dos in-
volucrados en el escandalo de la tutela de Fidupetrol y la presunta dadiva entregada a Pretelt,

*Hemos trabajado con anterioridad la conceptualizacion del Estado constitucional de derechos desde la perspectiva co-
lombiana en los siguientes trabajos: Bechara, A. (2011), “Estado constitucional de derecho, principios y derechos funda-
mentales en Robert Alexy”. Revista Saber, Ciencia y Libertad, vol. 6, nim. 2, pp. 63-76; Molinares, V. y Bechara, A. (2017),
“Entre la interpretacién y la norma: la tasa razonable de justificacién constitucional”. Revista de Derecho, num. 48, pp. 163-
188; Bechara, A. (2017), “Jurisprudencia de principios e interpretacién de la Constitucidn: El escenario de la Corte Constitu-
cional colombiana”. Revista Justicia, nim. 32, pp. 15-37.
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por 500 000 000 S para presentar ponencia de tutela positiva al respecto. Pretelt por, supuesta-
mente, haberla recibido, y Vargas Silva por prender el ventilador al interior de la corporacién,
gue hasta ese entonces se veia como inquebrantable o incorruptible.

Bernal Pulido llegaba entonces como el magistrado de grandes pergaminos académicos,
entre ellos dos doctorados, y un prestigio juridico a escala global, siendo profesor en distinguidas
universidades europeas, latinoamericanas y de lengua inglesa. Bernal utilizé la controvertida y po-
I[émica “teoria de la sustitucion de la Constitucién”, llamada jurisprudencialmente por nuestra Cor-
te Constitucional como juicio o test de sustitucion, tema, ademas, acuciante de nuestros congresis-
tas, toda vez que siempre que hay una eleccién por parte del Senado de la Republica de magistrado
de la Corte Constitucional, el tépico vuelve y cobra vida.

Entonces ocurrid lo impensable, no solo para quien lo ternd, el presidente de la Republica,
sino para quien fue su escudero para la terna, el antiguo magistrado y hoy rector de la Universidad
Externado de Colombia Juan Carlos Henao Pérez, desconociendo no solo la “teoria de la sustitu-
cion de la Constitucidn”, sino la misma teoria de la ponderacion y del principio de proporcionali-
dad, estudio que configurd su tesis doctoral y por la cual obtuvo dichos reconocimientos, inclusive
por el mismo padre de la ponderacidn en el derecho, el profesor aleman Robert Alexy. Bernal in-
clina la balanza, 5 a 4.

Segun la estructuracion de la ratio decidendi que configuré la Sentencia C-332 de 2017, que
citamos literalmente:

Por su parte, al analizar los cargos dirigidos contra los literales h) y j) del articulo 1.2 del
Acto Legislativo 01 de 2016, la Corte Constitucional concluyé que, en la medida en que tales dispo-
siciones contenian limitaciones desproporcionadas a la capacidad deliberativa y decisoria del Con-
greso de la Republica en materias que pueden conducir a reformas estructurales del ordenamiento
juridico, sea en el nivel legal, o, incluso, en el constitucional, las mismas resultaban incompatibles
con el principio democratico y de separaciéon de poderes, y por consiguiente, sustituian parcial-

mente la Constitucion.

111.4. El guardidn de los derechos fundamentales que nadie estaba esperando, pero llegé

La Sentencia C-332 de 2017 se conoce como la “sentencia de la discordia”, primero por el
tema de la terna del presidente, y luego por el inesperado voto de Bernal. Se le ha agregado un
tinte adicional, el presunto prejuzgamiento de Bernal, que lo obligaba a declararse impedido para
votar en dicha decisidn, en virtud de que, con su capa de académico, ya habia dado opiniones sobre
el mismo Acuerdo de La Habana, todas apuntando a su negativa del mismo, “crénica de un voto
anunciado” que todos sabian menos quien lo ternd. Finalmente, el magistrado Antonio José Lizara-
zo Ocampo, no tan reconocido en el dmbito académico, proveniente de la vicepresidencia juridica
de Ecopetrol, salvé parcialmente su voto y manifesté:

El procedimiento especial de tramite legislativo no sustituye el principio de separacion de

poderes, pues el Congreso conserva su competencia para deliberar sobre las propuestas de reforma
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presentadas por el Gobierno, asi como para aprobarlas o improbarlas mediante reglas especiales,
gue si bien restringen tales competencias, no las anulan ni impiden la utilizacion de los procedimien-

tos ordinarios de reforma, los cuales se encuentran vigentes.

CONCLUSIONES

El Estado constitucional colombiano como aspiracién tedrica solo podra ser alcanzado
cuando exista, en el plano dogmatico de los derechos fundamentales, la correcta interpretacion de
la estructura de las normas tipo valor, las normas tipo principio y las normas tipo garantia. Esta si-
tuacién ha generado en la conceptualizacidn colombiana una esfera de discusidn entre la aplicacion
material o no de las normas, intentando establecer conexiones normativas con lo establecido y
acordado en el acuerdo final entre las FARC-EP y el Gobierno de Colombia.

La féormula estructural del Estado constitucional de derecho en Colombia solo se alcanza
entre la aspiracién practica, los principios y las garantias, como fuerza jurisdiccional de los derechos
consagrados normativamente en la Carta Politica de 1991, a partir de los desarrollos que establece
la Corte Constitucional, de los postulados superiores consagrados en la Constitucidon de Colombia,
estableciendo asi una tensidn constante entre la construccion legislativa de los derechos y la Corte
Constitucional como 6rgano de consagracion legislativa positiva, a falta de la creacion establecida
en el nivel de las garantias primarias.

El escenario de la paz de los mds débiles se da en el caso concreto del acuerdo final de La
Habana, porque no existe plena conciencia de la seguridad juridica que los acuerdos deben brindar
para un real posconflicto. El acuerdo tiene un primer paso politico, y los grandes debates han girado
en la palestra publica solo orientados a la representacién de una democracia de partidos, y no de
una democracia de los derechos, desde la perspectiva europea y especialmente desde las concep-
ciones tedricas de Luigi Ferrajoli.

Especificamente en el caso colombiano, la propuesta de democracia constitucional, desde
el respeto politico por los derechos fundamentales, dandole precisamente una prevalencia al esce-
nario de concertaciéon de los derechos, ha girado en torno a un peso mayor a lo juridico dentro del
acuerdo. Un ejemplo de ello, hoy, son los conflictos de competencia que se han suscitado entre la
JEP (justicia especial de paz) y la justicia ordinaria, estableciendo asi un desbalance entre los puntos
politicos y juridicos del acuerdo final.
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