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El control constitucional de la Ley de Justicia y Paz
.Es un discurso racional?*

The constitutional control of the Law of Justice and Peace,
;s it a rational discourse?
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RESUMEN

El objeto de este articulo es presentar los resultados de
una investigacién realizada en el drea de derecho penal, en
la Catedra de Interpretacién Judicial, con el propdsito de
hacer una reflexién sobre la sentencia C-370 de 2006 que
declara la constitucionalidad de la Ley de Justicia y Paz,
para concluir que la carga argumentativa en que se funda-
menté la Corte, no se compadece con el discurso racional
que sustenta la Teorfa de la Argumentacién Juridica a la

luz de los derechos fundamentales.
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ABSTRACT:

The purpose of this article is to present the results of
research to did in the area of criminal law, to the Judicial
professorship, with a purpose to make a reflection about
judgment C-370 of 2006 that states the constitutionali-
ty to the law of justice and peace, for conclude that bur-
den argumentative of that is a foundation to the Court,
It isn’t relent with to rational discourse that based The
Theory of Legal Argumentation to a light of Fundamen-
tal Rights.
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El presente articulo expone un avance del trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacién sobre la Ley de Justicia y

Paz que adelanta el grupo de investigacién Escuela Politica y Normativa.
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Introduccion

La Corte Constitucional como institucién estatal
debe garantizar en los fallos que protfiere un juicio
racional y legitimo en cada caso concreto para
salvaguardar los derechos y libertades publicas.
Sin embargo, a partir del estudio realizado a la
sentencia C-370 de 2006, se observa como este
objetivo ha sido desviado, todo con la finalidad
de afirmar politicas y hacer prevalecer intereses
de caracter colectivo sobre las minorfas. De esta
manera, la problematica investigada se centra en
probar que la Corte fall6 sin un discurso racional
y de este modo determinar las consecuencias de

un discurso ilegitimo.

Para el logro de lo expuesto en el trabajo investi-
gativo realizado en la Catedra de Interpretacién
Judicial, se emple6 una metodologia cualitativa,
documental, de caracter sociojuridico con inter-
pretaciones interdisciplinarias desde relaciones
internacionales, y cuyo tipo de metodologfa es
descriptiva, histdrica, 16gica, explicativa, induc-

tiva-deductiva y transdisciplinar.

De esta manera, la importancia del tema propues-
to radica en que se realiza el estudio del conflicto
armado en Colombia, de la Ley de Justicia y Paz,
y de los derechos fundamentales que rigen la
mencionada ley, ya que por parte de la Corte no se
han abordado los temas referidos de una manera
analitica sino mas bien desde una perspectiva
eminentemente tajante, al darle prevalencia al
derecho de la paz frente a otros que entran en
colisién con la Ley de Justicia y Paz, olvidando

asf los argumentos juridicos que validen sus
afirmaciones, por lo que la investigacién deter-
mina el tema de la ponderacién particularmente
olvidado por la Corte en la demanda de incons-
titucionalidad, como la base esencial del articulo
para resolver la problematica investigativa que

se plante6 en un principio.

La politica de delacién y autodelacién con-
tra el conflicto armado en Colombia

Clawsewitz® atirmé que “la Guerra es la continua-
cién de la politica por otros medios”. Al respeto
dice Lenin: “Todas las guerras son inseparables

del régimen politico que las engendra” y la Ley

de Justicia y Paz no es la excepcién. Esta ley 205

pretendié regular el conflicto armado mediante
la judicializacién de los actores pertenecientes a
los grupos armados al margen de la ley, a saber:
los grupos paramilitares en cabeza de las Autode-
tensas Unidas de Colombia y de manera residual
los desmovilizados de los grupos guerrilleros de

forma individual.

Es asi como el objeto de esta ley, tal como lo esta-
blece el articulo primero, es “facilitar los procesos
de paz y la reincorporacién individual o colectiva
a la vida civil de miembros de grupos armados
al margen de la ley...” Se desprende necesaria-
mente de este objeto que si de lo que se trata es
de buscar un proceso de paz, es porque existe un
contlicto que debe resolverse para lograr el tan

anhelado fin de la paz.

3. CLAUSEWITZ, Karl Von. De la guerra. Editorial Zeta Ltda. Marzo de 1972. Nota introductoria.
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Se dijo en la exposicién de motivos de esta ley que:

En otras palabras, no se trata simplemente de so-
lucionar problemas juridicos de los integrantes
de esos grupos, o de definir el adecuado castigo
por sus crimenes. No se trata tampoco de limi-
tarse a proponer el reemplazo de una seguridad
privada por una publica en zonas rurales, ni de
un asunto que asegure la adecuada desmoviliza-
cién de los reinsertados. Todo esto es fundamen-
tal, pero insuficiente para conseguir el desmon-
te efectivo de las organizaciones criminales que
muestran el propésito de abandonar las armas.
Para el logro efectivo de este Gltimo propdsito,
el proyecto incluye un generoso tratamiento pe-
nal —pues permite bajar de 40 a 8 afios el tiem-
po de prisién efectiva para una persona que ha
ordenado los mas graves crimenes— pero, al mis-
mo tiempo, establece rigurosos mecanismos de
reconstrucciéon de la verdad, penas principales y
alternativas, asi como medidas de reparacion sim-
bélica y material que tienden, entre otras cosas, a
la devolucién de los bienes de origen ilicito. Como
habra de verse, el proyecto incluye instrumentos
que tienden al desmonte efectivo de estos gru-
pos, mediante la entrega de valiosa informacién,
la identificacién de cuerpos y fosas comunes, la
devolucién de bienes arrebatados por la fuerza a
los campesinos, la colaboracién con la justicia y la
aplicacion de sanciones —de distinto tipo—. Estas
y otras medidas parecen verdaderamente indis-
pensables para desmontar efectivamente las es-
tructuras criminales —e impedir que se legalicen y
se conviertan en peligrosas fuerzas de seguridad
o en estructuras mafiosas—, y para demostrar que
los colombianos ya no estamos dispuestos a acep-
tar y perdonar, impunemente, los crimenes que

se cometan en nuestra patria. Si esto no queda
claro, de una vez y para siempre, entonces estos
movimientos —de autodefensa o guerrilleros— se
reproducirdn, unos grupos se desmovilizardn y
otros aparecerdn, unos jefes recibirdn beneficios
judiciales y otros tomarén su puesto.

No obstante, lo que se evidencia realmente no es
una normatividad para la basqueda de la paz, sino
una ley que reduce las penas ordinarias a una pena
alternativa® que oscila entre 5 y 8 afos, con la
condicién de desarrollar una politica de delacién
y auto delacién como condicién para la obtencién
de un beneficio punitivo que no es otra cosa que
“el tratamiento penal de la figura del arrepentido,
legalizando el tratamiento, especial, benévolo y
premial ala figura de los delatores/ arrepentidos/

colaboradores con la justicia, etc.””.

Para lograr este objetivo, necesariamente se debia
sacrificar el principio dogmatico del derecho pe-
nal de la proporcionalidad de la pena, reconocido
desde el mismo texto de Beccaria, De los delitos
y las penas, en el que planteé que la pena debia
ser proporcional a la conducta realizada y que
dicho juicio de proporcionalidad estaba referido

al dafio causado.

De igual modo, los bienes juridicos protegidos
por el Estado en la Ley de Justicia y Paz no son
compatibles con los bienes juridicos de la dogma-
tica penal consagrada en el ordenamiento penal

4. Ley 975 de 2005. Articulo 29. “En caso que el condenado haya cumplido las condiciones previstas en esta ley, la Sala le impondra

una pena alternativa que consiste en privacién de la libertad por un periodo minimo de cinco (5) afos y no superior de ocho (8)

afios, tasada de acuerdo con la gravedad de los delitos y su colaboracién efectiva en el esclarecimiento de los mismos”.

5. RIVERA BEIRAS, Inaki. Recorridosy posibles formas de penalidad. Barcelona: Arthropos, 2005, p. 117.
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ordinario, sino que lo que se busca es
una pena menor frente a delitos y cri-
menes de lesa humanidad violatorios
del derecho internacional humanitario
y del derecho internacional de los de-
rechos humanos. La razén: la politica
de delaciéon para desmantelar estos

grupos al margen de la ley.

En efecto, el DHI solo es aplicable
en casos de conflicto armado, no a
las situaciones internas, y tiene dos
modalidades: un conflicto armado
internacional y un conflicto interno.
En estos conflictos se deben aplicar

los convenios de Ginebra.

Son conflictos armados no internacio-
nales (o conflictos armados internos)
los que se desarrollan en el territorio
de un Estado entre: fuerzas armadas
del Estado y fuerzas armadas disi-
dentes; IFuerzas armadas del Estado y
grupos armados de particulares; Gru-
pos armados de particulares. En estos
conflictos se aplican las disposicio-
nes del articulo 8 comin a los cuatro
Convenios de Ginebra y del Protocolo
Adicional II°.

A pesar de que en Colombia no se reconocié por
parte del gobierno nacional que existfa un con-
flicto armado, esto no fue 6bice para que el mismo
gobierno nacional presentara la iniciativa ante el
Congreso de la Republica para que tramitara la
Ley de Justicia y Paz. Sin embargo, a la luz de los

postulados del derecho internacional humanitario

La reparacién colectiva debe orientarse

a la reconstruccién sicosocial de

las poblaciones afectadas por la violencia.
Este mecanismo se prevé de manera
especial para las comunidades afectadas
por la ocurrencia de hechos de violencia

sistematica.

es claro que en Colombia se presenta un conflicto
entre las fuerzas armadas del Estado y las fuerzas
armadas disidentes y grupos armados de particu-
lares y sobre esta base se configura la mencionada
ley que contempla la desmovilizacién colectiva y
la desmovilizacién individual. La primera se ha
presentado con la desmovilizacién de los bloques

6. Derecho Internacional Humanitario. Defensorfa del Pueblo. Bogota. 2005. P. 25.
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de los grupos de Autodefensas y la segunda con
la desmovilizaciéon de los guerrilleros pertene-
cientes a grupos insurgentes no desmovilizados

colectivamente.

En este sentido, la existencia de un conflicto ar-
mado acarrea la vulneracién ilimitada de derechos
humanos; debido a ello, se hace indispensable de-
sarrollar el estudio sistematizado de los derechos
tundamentales inherentes al ser humano y su
clasificacién en el &mbito nacional como también

el internacional.

Los derechos fundamentales

“Ningiin hombre puede transferir
o despojarse de su derecho de protegerse
a st mismo de lamuerte, las lesiones

77

o0 el encarcelamiento’™.

Se realiza a continuacién el estudio de lo que se
considera derechos fundamentales, de acuerdo
con los pronunciamientos de la Corte Consti-
tucional, la sentencia T-008 de 19925, en la cual
establece primero la clasificacion de los derechos
humanos para desarrollar posteriormente la defi-
nicién y ubicaciéon de los derechos fundamentales
en nuestra Carta Constitucional. Tiene como
punto de enfoque el historiogriafico, es decir, un
enfoque periédico en relacién con la proteccién
progresiva de los derechos humanos. La clasifi-

cacion es la siguiente:

[. Derechos humanos de Primera Generacién.
Esta primera clasificacion comprende liber-
tades fundamentales, que corresponden al
individuo frente al Estado o frente a cual-
quier autoridad: los llamados derechos ci-
viles y politicos los cuales los encontramos
en la Declaraciéon Universal de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789.

II. Derechos humanos de Segunda Genera-
cién. La constituyen los derechos econémi-
cos, sociales y culturales con la finalidad de
proporcionar mejores condiciones de vida,
ampliando la esfera de responsabilidad del
Estado, al imponerle la obligacién de satis-
tacer necesidades y prestar servicios a la
comunidad condicionado a las posibilidades
econdmicas del pafs.

[II. Derechos humanos de Tercera Genera-
ciéon. Denominados también derechos de
los pueblos o derechos de solidaridad, los
cuales comprenden los derechos de la paz,
el desarrollo y el medio ambiente, que se
tundamentan en la colaboracién del Esta-
do, los individuos y otros entes publicos y
privados.

En cuanto a la definicién y la ubicacién de los
derechos fundamentales, la Corte establece en sus
consideraciones, que los derechos fundamentales
son los que se encuentran ubicados en la clasifica-
ci6én de los derechos humanos de Primera Gene-
racién. Lo infieren de la legislacién internacional,

especificamente del preambulo de la Declaracién

7. HOBBES, Thomas. (1988). Leviatdn, Tomo 1. Madrid: Editorial Sarpe. P. 148.

8. Corte Constitucional, sentencia T- 008 de 1992. Magistrado ponente: Fabio Morén Diaz Rodriguez.
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de los Derechos Humanos de 1948. Por tanto, los
derechos fundamentales en la Constitucién Politi-
ca de Colombia de 1991 son los que se encuentran
en el Titulo II: De los Derechos, las Garantias y
los Deberes (Capitulo 1, articulos 11 al 41). Sin
embargo, la Corte ha considerado que no son los
tnicos derechos fundamentales, como es el caso
de los consagrados en el articulo 44 (derechos
tundamentales del nifio) y en el articulo 229 (el
derecho de toda persona para acceder a la admi-
nistracién de justicia). De tal modo, se observa
que la enumeracién de derechos fundamentales
no solo es la que se encuentra en los articulos 11

al 41 de la Constituciéon Politica.

Explica el constitucionalista espafiol Antonio
Pérez Lufio bajo este mismo contexto que “(...)
los derechos fundamentales poseen un sentido
mds preciso y estricto, ya que tan solo describen
el conjunto de derechos y libertades juridicas e
institucionalmente reconocidos y garantizados
por el derecho positivo. Se trata por lo tanto, de
derechos delimitados espacial y temporalmente,
cuya denominacién responde a su caracter basico
o fundamentador del sistema juridico politico del
Estado de derecho™.

Ahora bien, para tener una ubicacién clara de qué es
o qué no es un “derecho fundamental”, es necesario

tener en cuenta la sentencia T=406 de 1992'°, 1a cual

establece los requisitos esenciales que un derecho
debe tener para obtener la calidad de fundamental
y los criterios de distincién para la determinaciéon

del caracter fundamental, los cuales son'!:

A. Requisitos esenciales

a) Conexién directa con los principios.
Los principios constitucionales son la base
axiolégico-juridica sobre la cual se construye
todo el sistema normativo. En consecuencia,
ninguna norma o institucién del sistema pue-
de estar en contradiccién con los postulados
expuestos en los principios, como también los
derechos fundamentales porque son la emana-

cién directa de principios.

b) Eficacia directa.

Es importante tener en cuenta que la eficacia
de las normas constitucionales no se puede
determinar en abstracto; ella varfa segin
las circunstancias propias de los hechos: una
norma de aplicacién inmediata'® puede tener
mayor o menor eficacia dependiendo del caso
en cuestién; lo mismo un valor o un principio.
El juez debe encontrar, en la relacién hecho-
norma la decisién mas razonable, no solo desde
el punto de vista juridico sino también desde
el punto de vista tactico.

9. CHINCHILLA HERRERA, Tulio Elf. (1999). ;Qué son y cudles son los derechos fundamentales?. Bogota: Editorial Temis. P. 58.

10. Corte Constitucional, sentencia T- 406 de 1992. Magistrado ponente: Ciro Angarita Barén.

11. Ibidem.

12. Constitucion Politica de Colombia 1991. Articulo 85: son de aplicaciéon inmediata los derechos consagrados en los articulos 11, 12,
18, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23,24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37, 40.
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c) El contenido esencial.

210 B.

Es una manifestacién del iusnaturalismo ra-
cionalista del siglo X VIII, segtin el cual, existe
un catalogo de derechos anteriores al derecho
positivo, donde quedan excluidos aquellos de-
rechos que requieren de una delimitacién en el
mundo de las mayorfas politicas. Los derechos
sociales, econémicos y culturales de contenido
difuso, cuya aplicacién estd encomendada al
legislador para que fije el sentido del texto
constitucional, no pueden ser considerados
como fundamentales, salvo aquellas situacio-
nes en las cuales en un caso especifico, sea
evidente su conexidad con un principio o con

un derecho fundamental.

Criterios de distincion

a) Analiticos.

La consagracién expresa: Al no obrar la volun-
tad juridica de la Asamblea se crearon errores
en la clasificacion de los derechos, por tanto,
le corresponde a la Corte Constitucional la
definicién de la naturaleza y alcance de los
derechos fundamentales, pues aunque siendo
calificados taxativamente, la consagracién ex-
presa de inmediato cumplimiento'? no recoge
todos los derechos que se considerarfan como
tundamentales para el ser humano.

La remisién expresa: Colombia le da preva-
lencia a convenios y tratados internacionales
ratificados por el Congreso'*, para dar pautas
concretas a la interpretacién de los derechos
y deberes consagrados en la Constitucién de
1991.

La conexién directa con derechos expresa-
mente consagrados: en ocasiones se requiere
de una interpretacién global entre principios,
valores, derechos fundamentales de aplicacion
inmediata y derechos econémicos sociales o
culturales para poder apoyar razonablemente

una decision judicial.

El cardcter de derecho inherente a la persona:
en un Estado Social el concepto de derecho
fundamental tiene un sentido amplio y diné-
mico, que depende de la existencia de un con-
senso histérico y de una voluntad colectiva en
torno a la naturaleza especifica de un derecho,

sobrepasando la consagracién expresa de ellos.

b) Fécticos

Importancia del hecho: el juez como instru-
mento de paz social y como pieza central de
un orden democrético basado en el consenso,
deberd ir construyendo por intermedio de
las normas y los hechos, interpretaciones

razonables de los derechos consagrados en la

. Ibidem.

. Constitucion Politica de Colombia 1991. Articulo 93: Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que

reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los

derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos

humanos ratificados por Colombia.

Criterio Juridico Garantista. ARo 3, No. 6. Ene.-Jun. de 2012. ISSN: 2145-3381. Fundacién Universidad Auténoma de Colombia, Bogota.



BEATRI1Z CUERVO CRIALES

Constitucién Politica para darles el caracter

de fundamental.

Carécter historico. Tiene dos implicaciones:

i)

De acuerdo con la evolucién de la sociedad
civil algunos derechos fundamentales se
han venido desarrollando mientras que
otros han ido perdiendo el carédcter de de-

recho fundamental.

i1) La calidad de derechos fundamentales se

relaciona al estado de la representacién

colectiva sobre el tema.

En este mismo sentido, se establece que “un
derecho puede ser fundamental si, ademas
de traducir un imperativo axiolégico y
constituir un asidero del orden politico,
posee una estructura normativa que posi-
bilita su 6ptima tutela con los mecanismos
reforzados que hoy ofrece el derecho consti-
tucional de un Estado social y democratico
de derecho”'’. Es decir, el primer requisito
de fundamentalidad es su inclusién ex-
plicita en norma de rango fundamental
“la fuente Constitucional”, pues segln
Alexy, solo puede denominarse norma de
derecho fundamental a aquella que surge
directamente de un enunciado de derecho
tundamental contenido en el texto de la Ley
Fundamental o aquella que surge adscrip-

tamente (por inferencia hermenéutica) de

ese mismo texto'’; como segundo y tltimo
requisito es que cierto grupo privilegiado
de derechos constitucionales reconocidos,
recibe un tratamiento garante cualificado
frente a intentos de vulneracién, todo ello
porque el grupo preferente de derechos es
asumido como concrecién de los postulados
éticos superiores y es el fundamento del
orden sociopolitico justo y pacifico'”.

De tal modo que, a continuacién se ana-
lizardn los derechos que rigen la Ley de
Justicia y Paz para determinar posterior-
mente si se les debe dar un tratamiento de
derecho fundamental, pues si resultara de
esa manera, esta ley serfa inconstitucional,
por no haber sido tramitada como ley es-
tatutaria.

Derechos que rigen en la Ley de Justiciay
Paz

Para abarcar este tema debemos tener en cuenta
cudl es el propésito de la Ley de Justicia y Paz.
Fue concebida por su proponente como un pro-
ceso de reconciliacién, quedando como uno de
sus desatios una articulacién entre los procesos
de paz con la aplicacién de la justicia, buscando
de esta manera un equilibrio entre la justicia y la
paz'® sin que se le diera trato preferente a alguno.

15. CHINCHILLA HERRERA, Tulio Eli. (1999). ;Qué son y cudles son los derechos fundamentales?. Bogota: Editorial Temis. P. 153.

16. ALEXY, Robert. (2008). Teoria de los derechos fundamentales. Traducciéon castellana de Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales. Pp. 46-47.

. CHINCHILLA HERRERA, Tulio Eli. (1999). s Qué son y cudles son los derechos fundamentales?. Bogota: Editorial Temis. P. 67.

. PALACIO CEPEDA, Marisol. (2008). Victimas y Reparacion — ;Qué tipo de ley es? Bogota: Editorial Leyer.
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La justicia reparadora es entendida como

un proceso donde las partes involucradas
en un contlicto, originado por la comisién
de un delito, resuelven colectivamente
solucionarlo tratando las consecuencias
del delito y sus implicaciones para el futuro.
En ese proceso participan, necesariamente:
las victimas, los victimarios y la comunidad.

De tal manera que se plante6 como uno de los
aspectos fundamentales el reconocimiento de los
derechos de las victimas —las victimas y miembros
del Estado colombiano—ala verdad, justicia y re-
paraciéon. Por otra parte se plantearon beneficios
punitivos para sus victimarios consiguiendo asf
el propésito de la ley: la resolucién del conflicto

armado y la biisqueda de la paz.

La paz

“el derecho es por esencia un

orden para preservar la paz™?

Con esta frase se pretende hacer
énfasis en el tema de la paz, des-
de el punto de vista de que esta
deberé afianzarse como una idea
de justicia, libertad y equilibrio,
asf como de la dignidad humana
pues estos derechos son inheren-
tes al ser humano, es decir que
su pleno goce y ejercicio puede
lograr convivencia pacifica pero
no al contrario. La paz se integra
al ordenamiento juridico colom-
biano con la Constitucién Politica
de 1991, al designarla como “un
tratado de paz” pues su desenlace
se origina desde el predambulo y
pasa por el terreno de los fines
de un Estado, como una de sus
ideologfas de logro y motivo de los
gobernantes, por lo que se podria
anadir que es el resultado de una Constituciéon
multifacética que la contempla como un derecho

y un deber para los ciudadanos.

El concepto intrinseco de la paz fue convertido
en un derecho fundamental cuando se le otorgé
el cardcter para ser tutelado, y este caracter ge-

neré una de las primeras contradicciones desde

19. Hans Kelsen. (1945).
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el momento mismo que la perfilé en el orden
constitucional como un derecho subjetivo e in-
dividual, dejdndola por fuera de la categorfa de
los derechos colectivos, los cuales se encuentran
inmersos dentro de los fines del Estado social.

Es asf como, mediante el Decreto 2591 de 19912°
y el fallo de la T-008 de 1992°' se le empieza a
otorgar carécter colectivo, tal como lo menciona
la Corte: “Se ha sostenido que este tipo de dere-
chos tiene un cardcter proclamatorio en razén
de las dificultades para que de ellos se predique
la eficacia juridica. De todos modos, y es lo que
interesa ahora, no se trata de un derecho natural
cuyo cumplimiento inmediato pueda demandarse
de las autoridades publicas o de los particulares

a través de la accion de tutela”.

Con base en este fallo es claro que existe una
contradiccién en las diferentes posturas de la
Corte frente al postulado de la paz, ya que si no
se trata de un derecho natural sino de una procla-
macién mal podria tutelarse. Esto se corrobora
con lo preceptuado en el articulo 85 de la Carta
Politica cuando hace referencia a la enunciacién
expresa de los derechos fundamentales y en nin-
glin momento se incorpora a la paz como uno de

estos derechos.

Frente a esta disyuntiva se plantea la siguiente
interrogante: ;La paz es un derecho individual o
colectivo? A este cuestionamiento se le dara un
contexto en relacién con los fallos proteridos por
la Corte Constitucional (ver figura 1), corpora-
cién que fue creada por el constituyente de 1991
y entre sus funciones principales se encuentra la
garantfa y control de los derechos tanto generales

como particulares.

En primera instancia se haréd hincapié en la sen-
tencia T-008 de 1992, pues esta sentencia es el
punto de partida para que el derecho a la paz tuese
catalogado como colectivo y dejara de ser objeto
de tutela, ya que en este escenario se identificé
como un derecho fundamental inherente, y como
la misma Corte lo ha dicho, es un derecho de
tercera generacion subsistente por un principio
solidario de las poblaciones y, como tal, no puede
tener caracter de individual sino de colectivo. Si-
tuacién que dejé en vilo la T-406 de 1992 cuando
no se incliné ni hacia un lado de la linea ni hacia
el otro, motivo por el cual la dejamos en el medio
de la linea jurisprudencial planteada, pues sus
argumentos contundentes frente a los derechos
fundamentales establecen que se les debe dar un

tratamiento flexible, humano y no limitado.

20. Decreto 2591 de 1991, por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica, Diario

Oficial No. 40.165 del 19 de noviembre de 1991.

21. Fabio Morén Diaz (M.P.) T-008 de 1992, Corte Constitucional de Colombia.
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Una de las sentencias que se aparta del inicio de la
linea que plantea la paz como derecho colectivo es
la T- 439/92 M.P. Cifuentes. En este fallo se dijo
puntualmente, aun existiendo un precedente sobre
el derecho ala paz de caracter colectivo lo siguien-
te: “La paz es, ademds, presupuesto del proceso
democratico, libre y abierto, y condicién necesaria
para el goce efectivo de los derechos fundamenta-
les. Ellugar central que ocupa en el ordenamiento
constitucional llevé a su consagracién como dere-
cho y deber de obligatorio cumplimiento. El mini-
mo de paz constituye asi un derecho fundamental
ya que de su garantia depende la efectividad de los
demads derechos civiles y politicos de la persona”.

(Italicas fuera de texto).

Asimismo, en el fallo de tutela T- 695/92, se man-
tuvo la misma linea no decisoria, es decir, no parti-
cipativa en la inclinacién del interrogante jurispru-
dencial que se planted, pues en este caso aunque los
magistrados reconocieron un derecho a la paz en
una tutela en el caso de los caminos para acceder
al mar, situacién que se plante6 como una vulne-
racién concatenada con derechos a la propiedad,
el trabajo y la vida, los cuales si son reconocidos
con caracter fundamental por el constituyente, sin
embargo, reconociendo la vulneracién no se plasmé
una inclinacién en cuanto al derecho a la paz como
individual o colectivo, motivo por el cual se dejé en
el medio de nuestra linea jurisprudencial.

Respecto a los fallos proferidos por la Corte desde
1993 al 2000, se mantuvo una linea recta, resol-
viendo que la paz es derecho colectivo. En fallos
que tienen caracteristicas especiales en cuanto
a la inclinacién de la paz como derecho tfunda-
mental o colectivo, se encuentran los siguientes:
la C-283/95, donde se establece que la paz solo
serfa un derecho fundamental cuando el Estado
colombiano se enfrentara a casos de excepcién
que contempla la Constitucién de 1991; en los
demds casos se mantendria su caracteristica de
colectivo ya que nos enfrentdbamos a un derecho

social de tercera generacion.

En la sentencia C- 225/95 ocurre también una
situacién curiosa, cuando en una de sus funda-
mentaciones sobre el tema de la paz el magistra-
do ponente para la época (Martinez Caballero),
hace erréneamente una referencia jurispruden-
cial a la sentencia T-539/92 (M.P. Cifuentes),
refiriéndose en realidad a la sentencia T-439/92
(M.P. Cifuentes), en este caso si es el magistrado
ponente y la referencia correcta; pero la situa-
cién de relevancia para nuestro andlisis fue el
concepto dado sobre la categorizacién de la paz,
pues falté a los principios de la argumentacién
en cuanto a su integralidad y coherencia en el
sentido del término, de la siguiente manera:
(Texto citado de manera integral. Itélica fuera
de texto).

22. Aunque la sentencia citada mantiene la conviccién de que la paz es dilucidada como un derecho colectivo, se hace la apreciacién

de que esta pasa a la categorfa fundamental cuando la paz se ve involucrada en el caso de los estados de excepcion contemplados

en la norma.

23. Aunque realiza una cita de la T-439/92, no hace una referencia completa toda vez que esta referida tutela nos habla de un derecho

fundamental y en este caso se aparta otorgandolo como colectivo.

24. En este fallo se hace referencia a la paz como una regla de conducta que debe inspirar a todos los ciudadanos.
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T-439/92

C-225/95

“La convivencia pacifica es un fin basico del
Estado (CP, art. 2) y el mévil dltimo de la
actividad militar de las fuerzas del orden
constitucional. La paz es, ademds, presu-
puesto del proceso democrdtico, libre y
abierto, y condicién necesaria para el goce
efectivo de los derechos fundamentales. El
lugar central que ocupa en el ordenamien-
to constitucional llevé a su consagracién
como derecho y deber de obligatorio cum-
plimiento (CP, art. 22)”.

L[ minimo de paz constituye asi un derecho fin-
damental ya que de su garantia depende la efec-
trvidad de los demds derechos crviles y politicos
de la persona.

“La convivencia pacifica es un fin bésico del
Estado (CP, art. 2) y el mévil dltimo de la
actividad militar de las fuerzas del orden
constitucional. La paz es, ademads, presu-
puesto del proceso democratico, libre y
abierto, y condicién necesaria para el goce
efectivo de los derechos fundamentales. El
lugar central que ocupa en el ordenamien-
to constitucional llevé a su consagracién
como derecho y deber de obligatorio cum-
plimiento (CP, art. 22)".

El texto resaltado hace hincapié en la situacién
anteriormente sefialada, ya que al analizar la inte-
gralidad del texto se evidencia una variante en el
citado de la sentencia C-225/95, al no haber sido
referido de forma completa, pues es fundamental
la parte destacada, que hace que la jurisprudencia
se encuentre a un lado o al otro de la linea juris-
prudencial. Por esta razén, es que esta sentencia,
plasmada en este paralelo, pasa de catalogar la
paz como derecho fundamental a dejarlo previsto
como un derecho de caricter colectivo, situacién
criticable pues las citas deben mantener una in-
tegralidad y a su vez una linea coherente y si no
hay acuerdo asumir la carga argumentativa que
le permita apartarse del precedente, sin necesidad
de copiar solo los fragmentos que convengan,
incurriéndose asi en falacias argumentativas para

justificar posturas.

Siguiendo con nuestro estudio, en la sentencia
C-328 del 2000 la situacién importante que se
refleja es que a la paz se le ha sustraido su iden-
tificacién de derecho, dejandola solo como una
regla de conducta que debe inspirar a todos los
colombianos, lo cual la deja solo como un fin y
deber colectivo a cargo del Estado como ente

protector.

En este contexto, es importante referirnos a la
sentencia C-370 de 2006, en la cual se mantie-
nen los argumentos de la linea jurisprudencial
analizados, pero sin olvidar que al ser esta
jurisprudencia un analisis constitucional de la
Ley de Justicia y Paz, bajo argumentos un tanto
confusos, constituyeron en principio el derecho a
la paz como un derecho fundamental de los mas
importantes para aplicar el test de ponderacién
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y en sus consideraciones finales se le otorgé el

caracter de un derecho colectivo.

Dice Robert Alexy?’ que “hay un procedimiento
racional de ponderacién” y que “el resultado de
un discurso racional serfa un sistema de derechos
tundamentales que incluya una preferencia prima
Jfaciede los derechos individuales sobre los bienes
colectivos”.

Desde esta perspectiva es claro que la paz como
derecho o bien colectivo dentro de los fines que
persigue con el cardcter de una proclamacién
no cumplirfa los presupuestos para el test de

ponderacion.

La justicia

Para poder establecer un concepto de justicia
podria empezarse por afirmar que aquel com-
porta la idea de rectitud que debe existir en
todo ordenamiento juridico®®, pero que a través
de la historia se han adoptado una serie de mo-
delos introducidos por estudiosos de diferentes
épocas y sociedades con el fin de adecuarlos a la
concepciéon de un determinado Estado. Desde
Aristoteles, inclusive desde la misma Biblia, se
acoge un concepto de justicia distributiva, que
bésicamente respalda la idea de dar a cada quien
lo que le corresponde, la cual se complementa

con la justicia conmutativa, orden entre iguales,
estableciendo la relacion entre lo que se da a cada

uno y lo que de cada uno se toma®”.

La justicia ordinaria en Colombia no ha sido la
excepcién al concepto tradicional de justicia retri-
butiva que consagra el articulo 4 de la Ley 599 de
2000, que estipula que uno de los fines de la pena
es la “retribucion justa”. El profesor Santiago Mir
Puig?®, en términos muy concretos plantea tres
aspectos relacionados con la justicia retributiva: el
punto de vista religioso que hace referencia a que
“el juez supremo, en su juicio final, aplica tnica-
mente el principio de la retribucién”. El punto de
vista ético hace referencia a la filosofia kantiana en
cuanto el hombre es un fin en si mismo y como tal
debe responder penalmente ya que la ley penal es
un imperativo categérico. En el aspecto juridico
Hegel desarrolla este concepto sobre la base de la
dialéctica, a partir de la voluntad general que es
vulnerada como consecuencia de la voluntad es-
pecial del delincuente y que debe ser restablecida

con el castigo de acuerdo con la falta cometida.

Sin embargo, en la Ley de Justicia y Paz articulo
6°, se incorporé el derecho a la justicia de la si-
guiente manera: “De acuerdo con las disposicio-
nes legales vigentes, el Estado tiene el deber de
realizar una investigacién efectiva que conduzca
a la identificacion, captura y sancién de las per-
sonas responsables por delitos cometidos por

25. ALEXY, Robert. Derecho y razén prdctica. México, pp. 30-33.

26. Justicia. Gran Enciclopedia llustrada Circulo. Volumen 7. Bogota: Plaza y Janés Editores. 1994.

27. Ibidem.

28. MIR PUIG, Santiago. (2004). Derecho penal. Parte general, 7" edicion. IBdeF 2004. Pdginas 87 y 88
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los miembros de grupos armados al margen de
la ley; asegurar a las victimas de esas conductas
el acceso a recursos eficaces que reparen el dafo
infligido, y tomar todas las medidas destinadas a

evitar la repeticiéon de tales violaciones”.

A continuacién se hard una referencia puntual a
los conceptos de justicia retributiva, restaurativa
y transicional, ya que son estas tres concepcio-
nes de justicia las que intervienen en el derecho
moderno como fundamento de su aplicacion, y
mas exactamente soportan la discusién en el fallo

objeto de analisis.

Como punto de partida tenemos la concepcién
clasica de justicia retributiva que advierte Bec-
caria al hablar de “la proporcionalidad de la pena

como respuesta al hecho”

, con lo que quiere
indicar que la coherencia que debe existir entre
el hecho y el dafio causado a la sociedad deter-
minaran la pena que debe sufrir el autor del in-
justo para restablecer el derecho que con su acto
quebranté, concepto que acoge el actual Codigo

penal colombiano®.

Por otro lado, para hablar del concepto de justicia
restaurativa se hace uso del articulo “La justicia

restaurativa versus la justicia retributiva en el

contexto del sistema procesal de tendencia acu-

731 en el cual su autor manifiesta: “es una

satoria
nueva manera de considerar a la justicia penal la
cual se concentra en reparar el dafo causado a las
personas y a las relaciones mas que en castigar
a los delincuentes”. Bajo este orden de ideas la
justicia reparadora es entendida como un proce-
so donde las partes involucradas en un conflicto
originado por la comisién de un delito, resuelven
colectivamente solucionarlo tratando las conse-
cuencias del delito y sus implicaciones para el
tuturo, en ese proceso participan necesariamente:

las victimas, los victimarios y la comunidad.

En la definicién de la Ley 906 de 2004 se enfatiza
en dos conceptos: en el proceso y en el resultado
restaurativo, como se aprecia en el articulo 518

tbtdem, donde se indica:

Se entenderd por programa de justicia restaurati-
va todo proceso en el que la victima y el imputado,
acusado o sentenciado participan conjuntamente
de forma activa en la resolucién de cuestiones de-
rivadas del delito en busca de un resultado res-
taurativo, con o sin la participacién de un facili-
tador. Se entiende por resultado restaurativo, el
acuerdo encaminado a atender las necesidades y
responsabilidades individuales y colectivas de las
partes y a lograr la reintegracién de la victima y
del infractor en la comunidad en busca de la repa-
racién, la restituciéon y el servicio a la comunidad.

29. BECCARIA, César. De los delitos y de las penas. Temis. Tercera Edicién. Bogota. 2000.

30. Ley 599 de 2000, articulo 3: Principios de las sanciones penales. La imposicion de la pena o de la medida de seguridad respondera a

los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. El principio de necesidad se entendera en el marco de la prevencién

y conforme a las instituciones que la desarrollan. (Itélica fuera de texto).

31. CARDENAS MARQUEZ, Alvaro E. La justicia restaurativa versus la_justicia retributiva en el contexto del sistema procesal de tendencia

acusatorza. Universidad Militar Nueva Granada. Bogota, D.C., Colombia. Volumen X. N° 20. Julio-Diciembre 2007. ISSN 0121-

182X. Pp. 201-212.
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En cuanto ala justicia transicional, segtin el Cen-

tro Internacional para la Justicia Transicional:
Es el conjunto de medidas judiciales y politicas
que diversos paises han utilizado como repara-
cién por las violaciones masivas de derechos hu-
manos. Entre ellas figuran las acciones penales,
las comisiones de la verdad, los programas de
reparaciéon y diversas reformas institucionales.
La justicia transicional no es un tipo especial de
justicia sino una forma de abordarla en épocas de
transicién desde una situacién de conflicto o de
represion por parte del Estado. Al tratar de con-
seguir la rendicién de cuentas y la reparacién de
las victimas, la justicia transicional proporciona
a las victimas el reconocimiento de sus derechos,

tomentando la confianza ciudadana y fortalecien-
do el Estado de derecho®?

lo cual es dialécticamente contrario a los fines del
derecho penal colombiano®.

Tal como lo plantean Uprimny y Safén, al abordar
el tema de justicia transicional en Colombia,hay
que tener en cuenta varios factores que inciden
en dicha definicion, tal como las caracteristicas
que el conflicto armado posee, las cuales hacen un
poco delicado dicho proceso. En primer lugar, nos
encontramos inmersos en uno de los conflictos
més largos del mundo, lo cual pone en peligro la
calidad y la durabilidad del proceso de paz que
se intenta implementar; en segundo lugar, todo
conflicto armado posee dos partes, sorprenden-

temente el colombiano posee tres: el Estado, las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC) y los grupos paramilitares, donde solo
los segundos poseen interés real de realizar
conversaciones de paz con el gobierno nacional,
pero penosamente la naturaleza de dichos grupos
hace dudar de la eficacia del logro efectivo de la
paz donde se desmonte la estructura que estos
poseen y la no repeticién de los actos atroces que
se comenten, ya que poseen poder econémico y
politico, el cual pesa mas que su poder militar. Por
lo tanto, la paz no puede conseguirse inicamente
con un proceso de desmovilizacién armada, ya que
el narcotrafico cumple un papel muy importante
en el contlicto que vive el pafs y, lastimosamen-
te, por ello no se le puede dar una definicién al

conflicto colombiano®*.

Definida la complejidad de nuestro conflicto,
podemos hablar de la justicia transicional, enten-
dida como las medidas politicas y judiciales que
utilizan pafses que se encuentran en conflictos
beligerantes en los que se violan masiva y siste-
méticamente derechos humanos y alrededor de
los cuales se configuran una gran cantidad de
acciones y medidas para tratar de conseguir una
rendicién de cuentas asf como la reparacién de
las victimas directas y el reconocimiento de sus
derechos, pero también recuperar la confianza en

la sociedad que sufre indirectamente el conflicto.

32. http://ictj.org/es/que-es-la-justicia-transicional

33. Ley 599 de 2000, articulo 4: Funciones de la pena. La pena cumplird las funciones de prevencién general, retribucién justa, pre-

vencién especial, reinsercién social y proteccién al condenado.

34. UPRIMNY Rodrigo, SAFFON Marifa Paula. (2009). Usos y abusos de la justicia transicional en Colombza. Ed. Intermedio. Bogota. P. 172.
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Al respecto resulta aleccionador el caso de la
Republica de Rwanda, donde los actos violentos
sobrepasaban cualquier estandar internacional,
puesto que se violaron gran cantidad de dere-
chos humanos, en el momento en que se decidié
el conflicto fueron tajantes en la necesidad de la
justicia transicional para proteger los derechos de
las victimas, las cuales estuvieron constantemente
presentes en los procesos; los victimarios pidieron
perdén alas victimas y a sus familias (aunque esto
pertenezca a un ambito méas moral que juridico)
y se dio una discusién real entre los armados y el
Estado para buscar una solucién que produjera
una culminacién real de las actividades armadas.
En este caso el Estado tenfa claras las consignas
de (i) la responsabilidad de cesar y prevenir que
se cometan crimenes de naturalezas tan violentas,
(i1) la responsabilidad de reaccionar en cuanto a
la ocurrencia de sucesos tan lamentables y (iii)
la responsabilidad de reconstruir la sociedad la
cual se habfa visto tan golpeada por la violencia
soportada por afios®®. De esta manera constituyé
un proceso de paz efectivo y constante, el cual no
tue sencillo pero no tuvo resultados duraderos y
de verdadera responsabilidad de los victimarios

frente a las victimas.

En Colombia se presenta un caso totalmente
distinto: la justicia transicional no es completa
sino fragmentaria, ya que se da con secciones de
grupos armados y se evidencia una clara necesi-
dad de un grado minimo de castigo y pena para
que esta pueda funcionar, da una importancia

desmesurada a la verdad y la bisqueda de la paz,

ya que con la Ley 975 de 2005 se deja a un lado la
idea de una justicia retributiva, convirtiéndose en
un obstaculo para la busqueda de la paz, pues los
sujetos que forman parte de este conflicto nunca
aceptarfan la pena real que esta ofrece. Por tal
razén muchas son las criticas ala Ley de Justicia y
Paz por ONG nacionales, que catalogan la justicia
transicional que esta ley ofrece, y basada la idea
mds en su politica de la paz que en el verdadero
significado que es la protecciéon de los derechos
de las victimas directas e indirectas de este con-
flicto, ademas, y no genera un equilibrio entre la
bisqueda de la paz tan anhelada y la proteccién

de las victimas.

El discurso que utiliza la justicia transicional en
Colombia es meramente retdrico, pues acude aun
lenguaje simbdlico, sin ningtn efecto practico o
material, ya que busca la verdad tan general pro-
duciendo unos mecanismos alternativos de penas
y disminuyendo los derechos de las victimas a su
mds minima expresién, ademds encontramos una
manipulacién al concepto de justicia transicional
que nos genera una asimetria evidente entre los
beneficios de los victimarios y la verdad y repa-

racién de las victimas®®.

A pesar de tantas inconsistencias, la Corte Cons-
titucional produjo la sentencia C- 370 de 2006, y
explica que la ley se encuentra fundada en la idea
central de la justicia transicional como mecanismo
que equilibrarifa la basqueda de la paz para Colom-
bia con la constante proteccién de los derechos

violados alas victimas, en la cual es justificable una

35. http://escolapau.uab.cat/img/programas/rehabilitacion/paises/06rwan.pdf

36. UPRIMNY, Rodrigo, SAFFON Marfa Paula. (2009). Usos y abusos de la justicia transicional en Colombia. Ed. Intermedio. Bogota. P.

181.
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El derecho de reparacién,
desde su dimensién individual
abarca todos los dafios y
perjuicios sufridos por

la victima, y comprende

la adopcién de medidas
individuales relativas

al derecho de (1) restitucién,
(11) indemnizacién,

(111) rehabilitacién, (iv)
satistaccién y (v) garantia
de no repeticion.

reduccion de las penas y castigos pero en realidad
se afecta visiblemente a las victimas y se rompe el
concepto de justicia transicional, ya que rompe con
estdndares internacionales en cuanto a dichos de-
rechos; por ello se decreté la inconstitucionalidad
de algunas disposiciones y la constitucionalidad del
resto con argumentos fragiles y poco concretos ya
que esta no se habia puesto en funcionamiento en

el momento de su expedicién.

Adicionalmente, refiriéndonos especificamente
a la sentencia C-370 de 2006, en sus considera-
ciones se aprecian los contenidos internacionales
proferidos por la Corte Interamericana de De-

rechos Humanos®’, el “Conjunto de Principios

para la proteccién y la promocién de los derechos

humanos mediante la lucha contra la impunidad”,
proclamados por la ONU en 1998 y algunos infor-
mes de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos acerca de la justicia, en los cuales se
percibe que aquella nocién se limita inicamente
a que las victimas de violaciones de derechos

humanos tengan acceso a la administracién de

Justicia para que les sean garantizados sus demas

derechos y para que el Estado cumpla su deber
de investigar y sancionar a los responsables de
aquellos delitos, lo cual si se hace una interpre-
tacién extensiva de traduce en que la justicia es

concebida como la pena.

37. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 20 de enero de 1989; Sentencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos del 14 de marzo de 2001; Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 25 de noviembre de

2003; Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 8 de julio de 2004; Sentencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos de 15 de septiembre de 2005.
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Por altimo, en el plano de establecer si el dere-
cho a la justicia es o no un derecho fundamental,
podemos responder de acuerdo con los requisitos
esenciales de conexién directa con los principios,
eficacia directa y contenido esencial y los criterios
de distincién; debemos tener en cuenta que no se
encuentra consagrado expresamente en el articulo
85, por lo tanto no es de aplicacién inmediata,
tampoco se entiende como tal en los convenios y
tratados internacionales, como tampoco podemos
afirmar que sea inherente a la persona, aunque por
supuesto tenga conexién con los principios pero
no por ser un derecho fundamental con contenido

esencial sino porque esté integrado en ellos.

La verdad

En los contenidos internacionales a los que se
hizo referencia anteriormente para hablar de la
justicia y que fueron objeto de consideracién por
la Corte en el tallo que nos ocupa, al hacer refe-
rencia a la verdad se entendié como, el derecho
que tienen los familiares de las victimas a conocer
lo sucedido como parte de su reparacién, desde
una perspectiva individual, y desde la perspectiva
colectiva; se entendi6é como el derecho que tiene
toda comunidad o sociedad a conocer la realidad
de los hechos para la construccién de su memo-
ria histérica como parte de su patrimonio. Sin
embargo, frente a la ley de justicia y paz, este
derecho se encuentra estipulado en el articulo 7°,
determinando que tanto la sociedad y en especial
las victimas tienen derecho a saber la verdad en
cuanto a los delitos cometidos por grupos ar-
mados organizados al margen de la ley, y su vez
sobre el paradero de las victimas de secuestro y

desaparicién forzada.

Por otro lado, la Corte en la sentencia C-454
de 2006 cuyo magistrado ponente fue Jaime
Cérdoba Trivifio indica: “El derecho a la verdad
presenta asi una dimensién colectiva cuyo fin
es “preservar del olvido a la memoria colectiva,
y una dimensién individual cuya efectividad se
realiza fundamentalmente en el ambito judicial,
a través del derecho de las victimas a un recurso
judicial efectivo, tal como lo ha reconocido la

jurisprudencia de esta Corte”.

De igual manera, en la sentencia C-396 de 2007
cuyo magistrado ponente fue Marco Gerardo

Monroy Cabra, sefiala al respecto que:

la concrecién de la justicia penal, resulta indu-
dable que el concepto de verdad adquiere una
enorme relevancia, puesto que, aunque difusa e
indeterminada, la verdad es el punto de partida
de la decisién judicial que hace justicia. De hecho,
una decisién judicial en el marco del derecho pe-
nal no es justa si estd fundada en la comprobacién
equivocada, hipotética e inverosimil de los hechos
o de las condiciones que condujeron a la produc-
cién del delito. Es, pues, la verdad en el proceso
penal un presupuesto de la justicia y, por consi-
guiente, no es un asunto neutro o indiferente en
la Constitucién, sino una premisa fundamental en
el ordenamiento superior que realiza y legitima
el Estado.

Lo cual nos permite comprender que la verdad
no es un derecho fundamental sino més bien el
fin que persigue todo proceso y que por consi-
guiente garantiza la consecucién de los demds
derechos y que en una sociedad que persigue
un transito hacia la paz cobra una importancia
fundamental en la reconstruccién de la sociedad

y en el propésito de reconciliacion.

Criterio Juridico Garantista. ARo 3, No. 6. Ene.-Jun. de 2012. ISSN: 2145-3381. Fundacién Universidad Auténoma de Colombia, Bogota.



BEATRI1Z CUERVO CRIALES

La reparacion

Dentro de la sentencia C-370 de 2006 y el referen-
te internacional citado, la reparacién es entendida
como el derecho que toda persona tiene a que le
sea restablecido su estado anterior a la violacién
cuando sea posible; de no serlo, deben garantizar-
se las medidas necesarias para que tales derechos
no sean nuevamente vulnerados hasta lograr de

la manera mas completa posible tal reparacion.

El derecho de reparacién, conforme al derecho
internacional contemporaneo también presenta
una dimensién individual y otra colectiva. Desde
su dimensién individual abarca todos los dafios y
perjuicios sufridos por la victima, y comprende
la adopcién de medidas individuales relativas al
derecho de (i) restitucion, (ii) indemnizacioén, (iii)
rehabilitacion, (iv) satisfaccién y (v) garantia de
no repeticion. En su dimensién colectiva involucra
medidas de satisfaccién de alcance general, como
la adopcién de medidas encaminadas a restaurar,
indemnizar o readaptar los derechos de las colecti-
vidades o comunidades directamente afectadas por
las violaciones ocurridas®®. Todo con la finalidad
de que la victima de alguna manera regrese a la

situacién anterior a la comisién del delito.

En la Ley 975 de 2005 se encuentra la definicién
de las medidas que abarcan el derecho de repa-

racion en el articulo 8°, de la siguiente manera:

* La indemnizacién consiste en compensar los

perjuicios causados por el delito.

* Larehabilitacién consiste en realizar las accio-
nes tendientes a la recuperacién de las victimas
que sufren traumas fisicos y sicol6gicos como

consecuencia del delito.

* Lasatisfaccién o compensaciéon moral consiste
en realizar las acciones tendientes a restablecer
la dignidad de la victima y difundir la verdad
sobre lo sucedido.

* Las garantias de no repeticién comprenden,
entre otras, la desmovilizacién y el desman-
telamiento de los grupos armados al margen

de la ley.

* Se entiende por reparacién simbdlica, toda
prestacion realizada a favor de las victimas o
de la comunidad en general que tienda a ase-
gurar la preservacién de la memoria histérica,
la no repeticién de los hechos victimizantes,
la aceptacién publica de los hechos, el perdén
publico y el restablecimiento de la dignidad de

las victimas.

* La reparacién colectiva debe orientarse a la
reconstruccién sicosocial de las poblaciones
afectadas por la violencia. Este mecanismo se
prevé de manera especial para las comunida-
des afectadas por la ocurrencia de hechos de

violencia sistemética.

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta este punto,
se analizard la sentencia C-370 de 2006, la cual tie-
ne un valor histérico por desarrollar un examen de
constitucionalidad de la Ley 975 de 2005, a través
de los multiples cargos que fueron presentados, en

la que la Corte realiza un proceso de ponderacion.

38. Corte Constitucional, sentencia C-454 de 2006. Magistrado ponente: Jaime Cérdoba Trivifio.
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El proceso de ponderacion efectuado por la
Corte en la sentencia C-370 de 2006

La demanda de inconstitucionalidad contrala Ley
de Justicia y Paz se estructura en cuatro pilares
fundamentalmente®, en los que la Corte al reali-
zar su examen considera que se presenta una co-
lisi6n entre diferentes derechos constitucionales,
por lo que el juez constitucional se vio llamado a
aplicar el método de la ponderacién. Pero antes de
entrar al test de ponderacién es pertinente tener
clara la distincién entre reglas y principios que

presenta la doctrina.

Reglas y principios

Las normas se conciben como reglas o principios,
de acuerdo con los criterios de distincién que se
les atribuye para su funcionamiento y sus limites
en el sistema juridico de los derechos fundamen-
tales. En efecto, la doctrina ha establecido tres
tipos de tesis sobre la distincién de reglas y prin-
ciplos; segin la primera, se niega la posibilidad
de dividirlas, debido a la pluralidad existente de

la realidad; la segunda tesis, sostiene la opinién

de que es posible la clasificacién de normas en
reglas y principios, con base en un criterio de
grado; y finalmente, la tercera, sefiala que existe
una diferencia no solo gradual sino cualitativa

entre reglas y principios™.

Sobre la base de estos tipos de criterios, la teorfa
de Dworkin y la de Alexy sostienen la diferencia
de reglas y principios del tercer tipo, una diferencia
de tipo l6gico, compuesta por tres componentes:
el primero se refiere a la funcién especial entre las
normas en relacién con los principios; el segundo
comprende la dimensién de peso que caracteriza
a los principios; y el tercero corresponde a las
diferentes formas y métodos para la solucién de

conflicto entre reglas y principios™’.

En este sentido Dworkin establece dos criterios

de distincion:

1. La funcién de las reglas se aplica con base
en un todo o nada, en cambio los principios
no. Es decir, las reglas son vélidas o no son
validas, en la medida en que si son vélidas se
deberd aceptar las consecuencias juridicas o
si bien son invélidas no contaré para nada la

decisiéon?.

39. Los cuatro pilares son: 1) Inconstitucionalidad formal por no haberse tramitado como una ley estatutaria; 2) Inconstitucionalidad

formal de algunos articulos, por faltas graves en el procedimiento; 3) Inconstitucionalidad material de la ley por generar un per-

doén general al modo de indulto frente a graves violaciones de derechos humanos; y 4) Inconstitucionalidad material de algunos

articulos de la norma por desconocer parcialmente los derechos de las victimas y de la sociedad a la verdad, justicia y reparacién

por los hechos sucedidos.

40. ALEXY, Robert. (2008). Teoria de los derechos fundamentales. Traduccién castellana de Carlos Bernal Pulido. Madrid. 2* Ed. Centro

de Estudios Politicos y Constitucionales.

41. ALEXY, Robert. (2008). Teoria de los derechos fundamentales. Traduccién castellana de Carlos Bernal Pulido. Madrid. 2* Ed. Centro

de Estudios Politicos y Constitucionales. Pp. 66-67.

42. ALEXY, Robert. (1998). Derecho y razon prictica. México. 2* Ed. Fontamara. P. 11.
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2. Los principios tienen una dimensién de peso que
las reglas no poseen. Si una regla aprueba algo y
la otra lo prohibe, sin una aplicacién de excepcién
de unaregla parala otra, una de las normas sera
invalida y la otra sera vélida. En cambio, frente
a una colisiéon de principios el valor decisorio
para un principio frente al otro estard sujeto a
la dimensién del peso que cada uno sustente en
un caso concreto, sin que por ser elegido uno de

los dos sea declarado el otro invalido*®.

Sin embargo, la teorfa decisiva para poder extraer
las distinciones correctas entre reglas y principios
es planteada por Robert Alexy, de la siguiente
manera: las reglas son normas que exigen un
cumplimiento pleno, es decir, pueden ser solo
cumplidas o incumplidas y estdn compuestas por
determinaciones en el campo de lo posible factico
y lo juridico. En cambio los principios son abs-
tractos; universales; mandatos de optimizacion,
es decir, son normas que deben realizarse en la
mayor medida posible™; tienen una dimensién
de peso, esto indica que pueden ser cumplidos en
diversos grados; su cumplimiento no solo depen-
de de las posibilidades ficticas, sino también de
las posibilidades juridicas®’; y tienen un caracter
valorativo-axiolégico, en el que los derechos fun-

damentales son su limite. Sin embargo, ante esta
teorfa, no solo hay que pensar que se puede dar

una colisién entre principios, ya que Alexy cuando

46

se opone al planteamiento de Habermas*® esta-

blece que los valores pueden entrar también en
colisién por tener una coincidencia estructural, de
tal modo que la manera de resolver los principios
es con el criterio de lo debido, y los valores con el
criterio de lo que es mejor, a la manera de Alexy:

El comportamiento de colisiéon de los principios
pone claramente de manifiesto que entre princi-
pios y valores existe una amplia coincidencia es-
tructural. En lugar que el principio del funciona-
miento eficaz de derecho natural entre colisiéon con
el de la vida y la integridad fisica puede decirse que
existe una colision entre el valor de funcionamien-
to del Cédigo Penal y el valor de la vida y de la
integridad fisica. Toda colisién de principios puede
ser presentada como una colisién de valores y toda
colisién de valores como una colisién de principios.
La tinica diferencia reside en el hecho de que en las
colisiones de principios de lo que se trata es de qué
ha de ser en definitiva lo debido mientras que en la
solucién de una colisién de valores a lo que se res-
ponde es, es definitiva, a lo que es mejor. Una pauta
que dice qué es lo bueno o malo o mejor o peor,
tiene status axiolégico. Por lo tanto, principios y
valores son lo mismo, una vez con ropaje deonto-
l6gico y otra con ropaje axiolégico™*”. (Destacados
fuera de texto)

43. Ibidem. P. 11.

44. ALEXY, Robert. (1998). Derecho y razén practica. México: 2* IEd. Fontamara. P. 12.

5. Ibidem.

-
n

46. Habermas establece que los principios y los valores deben ir por caminos separados dado su carécter y por el distinto papel que

juegan en la l6gica argumental. LOPEZ VILLEGAS, Eduardo. (2001). Derecho y argumentacion. Bogotéa: 1* Edicién. Universidad de

Manizales, Ediciones ECOE. Pag. 83. Habermas establece que los principios y los valores deben ir por caminos separados dado

su carécter y por el distinto papel que juegan en la 16gica argumental.

47. LOPEZ VILLEGAS, Eduardo. (2001). Derecho y argumentacion. Bogota: 1* Edicién. Universidad de Manizales, Ediciones ECOE. P.

84
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La ponderacién

Se entiende por ponderacién la manera de aplicar
los principios y de resolver las colisiones que
puedan presentarse entre ellos y los principios o
razones que jueguen en sentido contrario*®. En
relacién con esta definicién, la teoria de Ronald
Dworkin establece que los principios estan do-
tados de una propiedad que las reglas no cono-
cen: el peso™, es decir, los principios tienen un
peso en cada caso concreto; concatenado con lo
anterior, se establece que la ponderacién es una
actividad consistente en sopesar dos principios
que entran en colisién en un caso concreto, para
determinar cudl de ellos tienen un peso mayor en
las circunstancias especificas y, por tanto, cudl de

ellos determina la solucién del caso?.

La ponderacién, como operacién fundamental de
aplicacién juridica esta compuesta por tres ele-
mentos: 1) La ley de ponderacién; ii) La férmula
del peso; y iii) las cargas de argumentacién, que

se explicardn a continuacién:

1) LEY DE PONDERACION. Se formula de la si-
guiente manera: “Cuanto mayor es el grado
de la no satisfaccién o de satistacciéon de uno
de los principios, tanto mayor debe ser la im-

portancia de la satisfaccion del otro”!.

Robert Alexy identifica tres pasos en los que se
divide la ley de ponderaciéon®:

a) Es preciso definir el grado de la no satisfaccién

o de satisfaccién de uno de los principios.

b) Se define la importancia de la satisfaccién del
principio que juega en sentido contrario.

c) Debe definirse si la importancia de la satis-
tfaccién del principio contrario justifica la

aceptacion o la no satisfaccién del otro.

Es decir, ante la primera variable es necesario
establecer el grado de afectacién de los principios
en el caso concreto. Para lograrlo es inevitable
emplear la escala trfadica que Alexy denomina
como “leve”, “medio” o “intenso””®. La segunda

variable se denomina “peso abstracto”, la cual se

48. BERNAL PULIDO, Carlos. (2007). El derecho de los derechos. Universidad Externado de Colombia. P. 96.

49. El criterio de la dimensién de peso que establece Dworkin o la importancia del principio general para resolver los conflictos entre

principios lo desarrolla de la siguiente manera: “Cuando los principios se interfieran quien debe resolver el conflicto tiene que

tener en cuenta el peso relativo de cada uno. En esto no puede haber, por cierto, una medicién exacta, y el juicio respecto de si un

principio o directriz en particular es mas importante que otro sera con frecuencia motivo de controversia. Sin embargo, es parte

esencial del concepto de principio el que tenga esta dimensién, que tenga sentido preguntar qué importancia o qué peso tiene”.
LOPEZ VILLEGAS, Eduardo. (2001). Derecho y argumentacion. Bogota: 1* Ediciéon. Universidad de Manizales, Ediciones ECOE. P.

85.

50. Ibidem. P. 97.

51. ALEXY, Robert. (2008). Teoria de la argumentacion juridica. Traduccién castellana de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid: 2*

Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. P. 851.

52. Ibidem.

53. Ibidem. Pag. 357. Sin embargo estas denominaciones no son reducidas, también se pueden emplear para los casos de “leve” los

términos de “reducido” o “débil”, y en cuanto a “grave”, también se pueden emplear los términos de “elevado” o “fuerte”.
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tunda en el reconocimiento de establecer la mayor
importancia en abstracto, que pueda tener un
principio con otro de acuerdo con la concepcién
de los valores predominantes de la sociedad. Y,
finalmente, la tercera variable se refiere a la se-
guridad de las apreciaciones empiricas que versan
sobre la afectacién que la medida examinada en
el caso concreto proyecta sobre los principios

relevantes®.

1i) LA FORMULA DEL PESO. Es la parte decisiva

de la ponderacioén.

Sin embargo, para establecer la férmula del peso
Alexy atribuye un valor numérico a la variable
de la afectacion de los principios y del peso abs-
tracto. La afectaciéon de los principios con los tres
grados de la escala triddica, es de la siguiente
manera: leve 1, medio 2 e intenso 3. En cuanto
a las variables relativas a la seguridad de las
premisas facticas, se les atribuy6 igualmente un
valor numérico, el cual es: seguro 1, plausible 72,

no evidentemente falso Y.

ESCALA TRIADICA

INTENSO = 4

MEDIO =2

LEVE
=1

SEGURO
=1

PLAUSIBLE = 1/2

NO EVIDENTEMENTE
FALSO = 1/4

PESO ABSTRACTO

1i1) LAS CARGAS DE LA ARGUMENTACION. Operan

cuando existe un empate entre valores que re-

sultan de la aplicacién de la térmula del peso,

es decir, cuando el peso de los dos es igual®.

54. BERNAL PULIDO, Carlos. (2007). El derecho de los derechos. Universidad Externado de Colombia. Pp. 100-101.

55. Ibidem. Pp. 103-104.
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Test de ponderacién en la sentencia

C-370/06

La Corte Constitucional colombiana al adoptar el
test de proporcionalidad establece, sin hacer pre-
viamente la distincién de si son derechos funda-
mentales o valores constitucionales, lo siguiente:
“El método de ponderacién es apropiado para la
resolucion de los problemas que plantea este caso,
por cuanto no es posible materializar plenamente,
en forma simultdnea, los distintos derechos en
juego, a saber: la justicia, la paz, y los derechos

de las victimas”’®. Segun la siguiente térmula:

Corresponde al juez constitucional no solo estu-
diar la constitucionalidad de la finalidad persegui-
da por la medida examinada sino, ademas, exami-
nar si la reducciéon del derecho es proporcionada,
a la luz de la importancia del principio afectado.
Para ello, debe el juez primero determinar si el
trato diferente y la restriccién a los derechos
constitucionales son “adecuados” para lograr el
fin perseguido, segundo si son “necesarios”, en el
sentido de que no exista otro medio menos one-
roso en términos de sacrificio de otros principios
constitucionales para alcanzar el fin perseguido y,
tercero, si son “proporcionados stricto sensi’, esto

es, que no se sacrifiquen valores y principios que
tengan un mayor peso que el principio que se pre-
tende satisfacer®”.

Posteriormente, la Corte realiza un anélisis
constitucional del derecho a la paz y del derecho
a la justicia®, dando en sus argumentaciones de
antemano prevalencia a la paz, por considerarla
un valor fundamental y representar por lo tanto
los fines del Estado colombiano. La Corte solo
examiné las medidas propuestas por la Ley 975
e impugnadas por la demanda, plantedndose
como problema juridico gsi son justificables las
restricciones a los derechos de la sociedad y de
las victimas para lograr el objetivo de la paz?,

por lo que resuelve:

El logro de una paz estable y duradera que sus-
traiga al pafs del conflicto por medio de la desmo-
vilizacién de los grupos armados al margen de la
ley puede pasar por ciertas restricciones al valor
objetivo de la justicia y al derecho correlativo de
las victimas a la justicia, puesto que de lo contra-
rio, por la situacién féictica y juridica de quienes
han tomado parte en el conflicto, la paz serfa un
ideal inalcanzable. Se trata de una decisién politi-
ca y préctica del Legislador, que se orienta hacia

56. Sentencia C-309/97 M.P. Alejandro Martinez Caballero. (itdlicas ajenas al texto).

57. Ibidem. (itélicas ajenas al texto).

58. Sentencia C-370/06, Pérr. 4.1.8. En conclusién de todo lo anterior cabe afirmar que la Paz constituye (i) uno de los propdésitos

fundamentales del derecho internacional; (ii) un fin fundamental del Estado colombiano; (iii) un derecho colectivo en cabeza de la

humanidad, dentro de la tercera generacién de derechos; (iv) un derecho subjetivo de cada uno de los seres humanos individual-

mente considerados; y (v), un deber juridico de cada uno de los ciudadanos colombianos, a quienes les corresponde propender a

su logro y mantenimiento. (...) 4.2.5. Asf pues, la justicia transicional admite la existencia de una tensién entre el objetivo social

de lograr un transito efectivo hacia la paz o la democracia, y los derechos de las victimas a que las violaciones de derechos sean

investigadas, enjuiciadas y castigadas por el Estado, y a que se logre una efectiva reparacién. Para la resolucién de esta tension,

el derecho internacional, partiendo de la base de que los compromisos de los Estados en el respeto de los derechos humanos

no se suspenden ni interrumpen por las circunstancias de transicién, formula ciertos lineamientos a fin de asegurar estdndares

minimos en materia de justicia, verdad y reparacién.
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el logro de un valor constitucional. En ese sen-
tido, la Ley 975 de 2005 es un desarrollo de la
Constitucién de 1991. Pero la paz no lo justifica
todo. Al valor de la paz no se le puede conferir un
alcance absoluto, ya que también es necesario ga-
rantizar la materializacién del contenido esencial
del valor de la justicia y del derecho de las victi-
mas a la justicia, asf como los demds derechos de
las victimas, a pesar de las limitaciones legitimas
que a ellos se impongan para poner fin al conflic-
to armado. El Legislador ya opt6 por férmulas
concretas de armonizacién entre tales valores y
derechos, que como se dijo, restringen el dmbito
de efectividad del valor y el derecho a la justicia
en aras de lograr la paz, por medio de la conce-
sién de beneficios penales y procedimentales a los
desmovilizados®™.

Al no haber realizado la Corte a lo largo de la
sentencia, el test de la ponderaciéon que pretendia
aplicar en un principio, se afirma que la sentencia
presenta tres problemas en la operacién funda-
mental de aplicacién juridica, es decir, la ponde-
racién que ellos pretendieron realizar tiene una
estructura en cuanto a los derechos en colisién: la
paz, la justicia y la verdad de las victimas, pero no
tiene una racionabilidad y una legitimidad®, de
tal manera que al no realizar un discurso racional
a un tema tan relevante y de trascendencia poli-
tica, social y cultural, la proteccién y la garantfa
constitucional de los derechos que tiene el ser
humano fracasaron en el fallo objeto de estudio,

pues no se pensé en el 6ptimo de Pareto®’, sino
en una politica de delacién y autodelacién que
lo que menos busca es la paz, y constituye una

distraccién del conflicto armado en Colombia.

Conclusiones

Los planteamientos esbozados en los numerales
anteriores nos permiten hacer, a titulo de con-

clusiones, las siguientes afirmaciones:

1. La Ley de Justicia y Paz es un sofisma de dis-
traccién para dirimir el conflicto armado en
Colombia: no es mediante la punibilidad en el
ambito del derecho penal el instrumento y la
solucién para lograr la paz; no es mediante la
politica de delacién y la aplicacién soterrada
del derecho penal del enemigo como se logra
dirimir el conflicto armado. No es un secreto,
no es una férmula mégica, no es tabu, saber

como se puede lograr el cese del conflicto.

2. Esmediante un cambio estructural a nivel cul-
tural, politico, econémico y social; es mediante
la implementaciéon material del principio de
solidaridad; es materializando el postulado que
consagra nuestra Carta Politica de 1991 de la
dignidad humana; es mediante el respeto de

los derechos fundamentales de los ciudadanos,

59. Ibidem.

60. Pues tanto la racionabilidad como la legitimidad se interrelacionan de acuerdo a lo que establece ALEXY, ya que “cuanto mas

sea la ponderacién racional, més legitima serd la préctica de la ponderacién”. ALEXY, Robert (2008). Teoria de la argumentacion

Juridica. Traduccion castellana de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid: 2* Ed. Centro de estudios politicos y constitucionales.

Pp. 850-351.

61. El 6ptimo de Pareto trata de evitar el dano de derechos fundamentales, que sean evitables para el costo de otros principios. Ibidem.
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entre otros aspectos, como se pueden mate-
rializar los fines del Estado y la convivencia

pacifica.

3. La Ley de Justicia y Paz no es otra cosa que
un paleativo a los grupos al margen de la ley;
una politica de emergencia con mecanismos
de delacién y arrepentimiento para buscar
una pena mas baja, que para nada resuelve el

conflicto armado.

4. Se puede afirmar que la justicia no es un de-
recho fundamental de aplicacién inmediata
sino un derecho que esté concebido con el fin
de restablecer los derechos fundamentales
vulnerados dentro del marco de un proceso de

paz y de la aplicacién de justicia transicional.

5. Enlasentencia C-370 de 2006 no se evidencid
claridad lingiifstica ni argumentativa acerca de
la justicia ni de las nociones de esta, tampoco
se explica cémo se le atribuye el cardcter de
derecho fundamental para hacerla objeto del
test de ponderacion frente a cualquier otro

derecho.

6. El discurso argumentativo de la Corte Cons-
titucional en la sentencia objeto de estudio,
es un discurso ilegitimo, por no presentar el
analisis de las variables que dan lugar en una
colisién de principios.
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