EDITORIAL

PONDERACION Y MARCO JURIDICO PARA LA PAZ!
REASONABLENESS AND LEGAL FRAMEWORK FOR PEACE

Leonardo Garcia Jaramillo*

La Corte Constitucional declaré exequible el Marco Juridico para la
Paz, el cual consagra instrumentos de justicia transicional que se plantea-
ron como medios efectivos y necesarios para contribuir a la finalizacion
del conflicto y alcanzar el fin constitucional de una paz estable y durade-
ra. Estos instrumentos son: criterios de seleccion y priorizacion de casos
para concentrar los esfuerzos en la investigacion de los maximos respon-
sables de delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra co-
metidos de manera sistematica; renuncia condicionada a la persecucion
penal; y suspension condicional de la ejecucion de la pena, aplicacion de
penas alternativas, de sanciones extrajudiciales y de formas especiales
de cumplimiento.

Una de las cuestiones mas polémicas es la ponderacion entre los de-
beres estatales afectados por tales instrumentos (los principios de garan-
tizar los derechos e investigar y juzgar sus violaciones), en tanto medios
para conseguir la paz, respecto de la importancia de la realizacion de este
fin. Para determinar si tales instrumentos resultan o no compatibles con
la Constitucidn, se debe ponderar entre la paz, la reconciliacion y la termi-
nacion del conflicto armado, de un lado, y los deberes del Estado y la ga-
rantia a los derechos —y en este caso en particular, ademas, los derechos
de las victimas—, por el otro.

El examen de proporcionalidad en sentido lato exige analizar: (1) la
constitucionalidad del fin, (2) la idoneidad o efectividad de los medios es-
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cogidos para alcanzarlo; (3) la necesidad de los medios, es decir, que no
haya otros que permitan con igual grado de efectividad alcanzar el fin pro-
puesto, afectando en menor grado los derechos y principios enfrentados;
y (4) la ponderacion entre la intensidad del sacrificio de los derechos y la
importancia que reviste en el caso concreto el logro del objetivo plantea-
do. Con la ponderacion se trata entonces de establecer si la afectacion
del derecho fundamental resulta justificada por la importancia de la rea-
lizacion del fin que con ella se persigue, lo que supone llevar a cabo una
ponderacion entre el peso de las razones a favor y en contra de la consti-
tucionalidad de la medida enjuiciadaZ.

Como lo indicé la sentencia C-470 de 2011:

El primer elemento del test de proporcionalidad es, como bien se sabe, el
relativo a la finalidad de la medida de que se trata. En este tipo de anali-
sis el proposito que el precepto cuestionado persigue y los intereses que
busca favorecer resultan relevantes, en cuanto si la medida implica alguna
restriccion o sacrificio de otros derechos o intereses, como a primera vista
ocurre en este caso, la validez constitucional de esa limitacién depende,
entre otros criterios, de la importancia que el texto superior le reconozca
al objetivo que la norma pretende alcanzar. La jurisprudencia ha sefialado
que en los casos en que se aplica un test de proporcionalidad de intensidad
intermedia, el propdsito que se busca debe ser importante, a la luz del texto
constitucional. (...) El segundo elemento por analizar con miras a determi-
nar la proporcionalidad de la medida que se estudia es su idoneidad para
alcanzar la finalidad propuesta, esto es, contribuir a reducir los niveles de
congestion de los despachos judiciales. Dado que en este caso se aplica
un juicio intermedio de proporcionalidad, la medida ha de ser adecuada o
conducente para el logro del fin propuesto, por lo cual debera existir un
importante grado de probabilidad de que a través de ella pueda lograrse el
objetivo buscado. (...) Por tltimo, debe analizarse también si esta medida
resulta proporcionada en sentido estricto, para lo cual se requiere estable-
cer el balance existente entre los beneficios que su aplicacion podria repor-
tar y los costos o dificultades que ello ocasionaria (Corte Constitucional).

Asegurar la paz se establece en el PredAmbulo como una de las razo-
nes por las cuales se proclamé la Constitucion, la cual asimismo la consa-
gra como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento (art. 22). La
paz es ademas una necesidad imperativa para la convivencia y el desarro-

2 Sobre esto, uno de los mejores trabajos en lengua castellana es el de Laura Clérico, El examen de proporcio-
nalidad en el derecho constitucional. Buenos Aires, Eudeba, 2009. Cfr. con mi resefia publicada en: Vniver-
sitas. Bogota, N° 120: 317-332, enero-junio de 2010.
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llo econdmico, entre otros. No es necesario entonces argumentar que se
trata de un fin constitucional. La ponderacion entre la paz y los derechos
de las victimas, permite concluir que los medios elegidos por el legislador
para consequir la paz son idoneos para la desestructuracién y desmovili-
zacion de los grupos ilegales, y necesarios porque no se cuenta con otra
alternativa menos lesiva de los derechos que resulte estrictamente pro-
porcional entre el grado de incentivo para la paz y el grado de afectacion
de los derechos.

La afectacion en los derechos de las victimas no es desproporcionada
por los medios encontrados para consequir la paz. La limitacion factica
y normativa del deber estatal de investigar y juzgar en el contexto de la
justicia transicional, implica que adoptar criterios de selectividad es id6-
neo para contribuir en alto grado con el logro del fin constitucional, pero
también necesario debido a la inexistencia de otros medios. No es posible
ademas abordar los asi llamados “delitos de sistema” con las estructuras
de investigacion y de imputacién de la delincuencia ordinaria.

Dichos instrumentos de justicia transicional son medios eficaces
para desarticular las macro-estructuras criminales y revelar patrones de
violaciones masivas de derechos humanos, asegurando en dltimas la no
repeticion. Se condiciond la legitimidad de la aplicacién especial de las
reglas de juzgamiento, al hecho de que se asegure que como minimo se
enjuiciaran los delitos de lesa humanidad, el genocidio y los crimenes de
guerra cometidos sistematicamente. Toda grave violacion a los derechos
humanos y al Derecho Internacional Humanitario se debe investigar y juz-
gar en cabeza de sus maximos responsables.

Por dos razones, la renuncia condicionada a la persecucion penal es
un medio idéneo y necesario para alcanzar el propdsito de la paz. El A.L.
lo limita al determinar que no es aplicable a los maximos responsables de
los delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos
sistematicamente. Condiciona su aplicacion al cumplimiento de los requi-
sitos consagrados en el propio Acto: dejar las armas, reconocer la respon-
sabilidad, contribuir al esclarecimiento de |a verdad, reparar integralmente
a las victimas, liberar los secuestrados y desvincular a los menores. La
constitucionalidad de este medio se justifica luego de ponderar la obliga-



cion de investigar, juzgar y, en tal caso, sancionar, con el deber de conse-
guir la paz para prevenir futuras violaciones a los derechos humanos.

Para fundamentar la proporcionalidad de las medidas encontradas
por el legislador para alcanzar el fin constitucional de la paz, la Corte esta-
blecié unos parametros interpretativos que deberan observarse al expedir
la Ley Estatutaria que lo desarrolle: determinar los criterios de seleccion
y priorizacion, asi como respetar los compromisos internacionales adqui-
ridos al ratificar tratados que integran el bloque de constitucionalidad.
Ademas de exigir la terminacién del conflicto, la Corte seiial6 que el grupo
ilegal que se desmovilice debera entregar las armas y no cometer nuevos
delitos.

Respecto de la priorizacidn en la investigacion y sancion de determi-
nados delitos, la Corte destac6 algunos debido a su gravedad: ejecuciones
extrajudiciales, tortura, desapariciones forzadas, violencia sexual, despla-
zamiento forzado y reclutamiento ilegal de menores, si se clasifican como
delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos sis-
tematicamente.

Los derechos fundamentales y el deber de investigar y juzgar, en el
contexto de procesos de justicia transicional, tienen naturaleza de princi-
pios. Debido a que este tipo de normas no consagran las condiciones de
su aplicacidn, la ponderacion permite realizar una jerarquia segun el caso
concreto en virtud de la cual se le otorgue un mayor peso especifico a uno
de ellos.

En este caso se trata de la terminacion de un prolongado y sangriento
conflicto armado, mediante un proceso de justicia transicional. EI contex-
to excepcional de un proceso de esta naturaleza plantea la tension entre
los deberes estatales de conseguir la paz y de garantizar los derechos
-y en este sentido de juzgar sus violaciones—. No es posible realizarlos
en su completitud en un contexto de conflicto. Prima facie ningun deber
prima sobre otro, por lo que se debe realizar una ponderacion. La Corte
ha reconocido la importancia de aplicar la ponderacién ante el examen
de medidas de justicia transicional que por su propia naturaleza implican
tensiones entre derechos (C-370 de 2006).
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Como todos los principios constitucionales, el deber de garantizar
los derechos y de investigar y juzgar sus violaciones, se debe ponderar
-en el caso concreto- de conformidad con las posibilidades o condiciones
juridicas y facticas, las cuales son esenciales para realizar tal pondera-
cion. En un conflicto tan degradado como el nuestro que escasas esferas
no ha penetrado, es imposible capturar y judicializar a todos quienes han
realizado alguna violacion a los derechos humanos y al derecho interna-
cional humanitario. La experiencia colombiana con la ley de justicia y paz
(14 sentencias en casi 9 afios), y la internacional con el tribunal de la ex
Yugoeslavia, entre otros, evidencian esta imposibilidad. Ningtn pais del
mundo que ha salido de un conflicto como el nuestro, ha juzgado todas
las violaciones al DIH. Este es un referente factico que hay que tener en
cuenta en la ponderacion.

En este contexto surge la limitacion juridica de realizar simultanea-
mente el proposito de la paz y la garantia a los deberes estatales de in-
vestigar y juzgar todas y cada una de las violaciones a los derechos hu-
manos. Los criterios de selectividad para concentrar los esfuerzos en los
maximos responsables es un camino idéneo para alcanzar el propdsito de
la paz sin sacrificar desproporcionadamente los derechos de las victimas.

En lo que ha sido la historia del conflicto armado interno, el contexto
debe ser un argumento tenido en cuenta en la ponderacion. Los medios
que se han ensayado no han sido particularmente efectivos. Invertir en las
fuerzas militares mas del PIB, proporcionalmente a la poblacion, de lo que
se invierte en Estados Unidos, no ha probado tener particulares beneficios
para la pacificacion del Pais.

En la sequridad y en la defensa se han enfocado los esfuerzos insti-
tucionales para alcanzar la paz y, asi, aumentar el crecimiento y elevar los
niveles de desarrollo. La reparticion prioritaria de los recursos del erario
hacia el enfrentamiento militar es una politica muy importante, pero que
necesita ser complementada con politicas sociales. La motivacion para
estar en la guerrilla ya no es ideoldgica. En la guerrilla ya no hay, o hay
muy pocos, con el pensamiento revolucionario de los anos 60 y 70. La
mayoria, al menos, intuye que no estan en capacidad de cambiar el sis-
tema econémico y politico actual, y que nunca van a ver sentado en el



solio de Bolivar a alguno de sus comandantes. Como se demuestra por
estadisticas, en Colombia la criminalidad también es resultado de la falta
de oportunidades laborales y educativas, asi como de la injusticia social
estructural. Mientras subsistan los alarmantes indicadores que nos dicen
que Colombia es el tercer pais mas desigual del mundo, el conflicto sequi-
ra alimentado.

Barack Obama (2009) sostuvo que:

Para alcanzar una verdadera paz no sélo hay que estar libre de temor, sino
también libre de carencias. Es indudablemente cierto que el desarrollo rara
vez se arraiga sin seguridad, pero también es cierto que la seguridad no
existe alli donde los seres humanos no tienen acceso a alimentacion sufi-
ciente, a agua potable, a medicamentos o a vivienda, lo cual necesitan para
sobrevivir. No existe cuando los nifios no pueden aspirar a una educacion
decente o0 a un empleo que pueda mantener a una familia. La falta de espe-
ranza puede pudrir a una sociedad desde su interior.

La cuestion surge por la justificacion de mantener el sistema actual
si ello no esta representado realmente en un correlativo aumento del éxi-
to en la reduccion de la criminalidad. La lucha contra el narcoterrorismo
entr6 desde hace afos en lo que en economia se denomina “rendimientos
marginales decrecientes”, toda vez que el aumento en el gasto no es cer-
cano a la proporcion en la consecucion de resultados. Buena evidencia
sefala que mejores resultados en la reduccién del conflicto se obtendrian
redestinando parte de los ingentes recursos destinados a la guerra, hacia
la mejoria en los indicadores sociales. La firma politica de la paz no tendra
efectos reales si no se acompaiia con reformas socioeconémicas profun-
das en el marco de una economia libre, pero solidaria de mercado.

El condicionamiento de la renuncia a la accién penal a un proceso de
justicia transicional para alcanzar la paz, hace que el grado de afectaciéon
del deber de juzgar las violaciones a los derechos no sea desproporciona-
do. La paz es un presupuesto de realizacion de los derechos, por lo que
alcanzarla ahora, con sensibilidad por el deber de proteger los derechos 'y
juzgar sus violaciones, implicara a futuro elevar sustancialmente el grado
de dicha realizacién. Impedir que en unos afos ya no contabilicemos las
victimas en 220.000, sino en 440.000.
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