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508 Marvin Octavio Ortiz Agudelo

Resumen

La justicia transicional es un mecanismo orientado a la solucién de un conflicto que
ha generado graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario. La justicia transicional presenta un dilema entre la necesidad de vivir la
paz y la de realizar justicia. La paz y la justicia, como derechos humanos, son normas
que pretenden una realizacion ideal, por lo que ante la pretension de realizar varios
de ellos en un mismo caso entran en pugna. Dada la imposibilidad de prescindir de
la paz o la justicia, ambos derechos deben ser interpretados y aplicados de la manera
mas Optima permitida por las circunstancias. Debido a la necesidad de superar el
conflicto, este problema requiere una solucion acuciante para aunar los intereses de
los ciudadanos y permitir la reconciliacion. Por ejemplo, en Colombia la sociedad
se encuentra manifiestamente dividida entre la paz y la justicia. La proporcionalidad
ofrece un recurso interpretativo idoneo a este 6bice, al ser un método que atiende el
contexto y pretende la realizacion idilica y 6ptima de los derechos humanos. Por lo
que su uso para el estudio de los mecanismos transicionales resulta imperativo en aras
de permitir la realizacion de la paz y la justicia.

Palabras clave
Justicia transicional, interpretacion, proporcionalidad, justicia, paz, derechos
humanos.

Abstract

Transitional justice is a mechanism aimed at solving a conflict that has generated
serious violations of human rights and international humanitarian law. Transitional
justice presents a dilemma between the need to live peace and the need to achieve
justice. Peace and justice, as human rights, are norms that seek an ideal realization,
so before the claim to make several of them in the same case they come into conflict.
Given the impossibility of dispensing with peace or justice, both rights must be
interpreted and applied in the most optimal manner allowed by the circumstances.
Due to the need to overcome the conflict, this problem requires a pressing solution
to unite the interests of citizens and allow reconciliation. For example, in Colombia
society is manifestly divided between peace and justice. Proportionality offers a
suitable interpretive resource to this obstacle, as it is a method that addresses the
context and seeks the idyllic and optimal realization of human rights. So its use for
the study of transitional mechanisms is imperative in order to allow the realization of
peace and justice.
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Transitional justice, interpretation, proportionality, justice, peace, human rights.
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Résumé

La justice transitionnelle est un mécanisme orienté vers la résolution d’un conflit qui a
généré de graves violations des droits de Thomme et du droit international humanitaire.
Elle présente un dilemme entre la nécessité de vivre en paix et celle d’appliquer la justice.
La paix et la justice, comme droits de "homme, sont des normes qui visent une réalisation
idéale, de sorte que devant la prétention de réaliser plusieurs de ceux-ci sur un méme cas
elles entrent en conflit. Etant donné I'impossibilité de se passer de la paix ou de la justice,
ces deux droits doivent étre interprétés et appliqués de la maniére la plus optimale étant
données les circonstances. En raison de la nécessité de surmonter le conflit, ce probleme
requiére une solution urgente afin de rassembler les intéréts des citoyens et permettre
la réconciliation. Par exemple, en Colombie la société se trouve réellement divisée
entre la paix et la justice. La proportionnalité offre une source d’interprétation idéale
a ce probléme en tant que méthode répondant au contexte et prétendant la réalisation
idyllique et optimale des droits de Thomme. Clest pour cette raison que son utilisation
pour Iétude des mécanismes transitionnels semble impérative dans le souci de permettre
la réalisation de la paix et de la justice.

Mots clés

Justice transitionnelle, interprétation, proportionnalité, justice, paix, droits de Thomme

Resumo

A justiga transicional é um mecanismo orientado a solugdo de um conflito que tem
gerado graves violagdes aos direitos humanos e ao direito internacional humanitario. A
justiga transicional apresenta um dilema entre a necessidade de viver a paz e a de
realizar justia. A paz e a justi¢a, como direitos humanos, sdo normas que pretendem
uma realizagao ideal, pelo que ante a pretensao de realizar varios deles em um mesmo
caso entram em pugna. Dada a impossibilidade de prescindir da paz ou a justi¢a, ambos
direitos devem ser interpretados e aplicados da maneira mais 6tima permitida pelas
circunstancias. Devido a necessidade de superar o conflito, este problema requer uma
solugdo urgente para aunar os interesses dos cidaddos e permitir a reconciliagao. Por
exemplo, em Coldmbia a sociedade encontra-se manifestamente dividida entre a paz
e a justica. A proporcionalidade oferece um recurso interpretativo idéneo a este 6bice,
ao ser um método que atende o contexto e pretende a realizagio idilica e 6tima dos
direitos humanos. Pelo que seu uso para o estudo dos mecanismos transicionais resulta
imperativo em ara de permitir a realiza¢do da paz e a justica.

Palavras-chave

Justiga transicional, interpretagio, proporcionalidade, justiga, paz, direitos humanos.
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Introduccion

Lasociedad conoce la guerra desde sus origenes hasta hogafio, las vias de hecho
han sido un recurso constante en las relaciones personales y sociales de los seres
humanos, las causas son multiples, tanto étnicas o religiosas, como ideoldgicas
o independentistas. Los procesos de violencia y paz han variado a través de la
historia. En este sentido, en el Siglo XX la humanidad conocié los derechos
humanos, que modifican notablemente el curso de la guerra y la pacificacion. La
realizacion de los derechos humanos es imperativa, inclusive en circunstancias
excepcionales, su materializacion tiene que ser cierta, pero no absoluta.

Ante la posibilidad politica de acabar la guerra y transitar a la paz, emana
una colision principalmente de dos derechos, ambos de ellos inherentes a los
seres humanos: el derecho a la Justicia y el derecho a la Paz'. Una parte de
la sociedad en conflicto reclama vehementemente la aplicacién de la justicia
ordinariamente considerada, esta es, la justicia ya imperante en el sistema
penal. Sin embargo, la otra parte, exige la realizaciéon de la paz como un
imperativo insubrrogable. Constituyéndose este en uno delos ejes centrales de
la negociacion y posteriormente, de la aplicacion.

Maria Saffon considera que:

“el reto de la justicia transicional consiste en la tarea de resolver la tension
entre derechos de las victimas y el contexto politico de tratamiento benévolo
a victimarios para el cese de hostilidades” (Universidad de los Andes,
Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011).

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y el Derecho
Internacional Humanitario (DIH) mediante sendas normas se han encargado
de regular las situaciones bélicas, estableciendo obligaciones a cargo de los
Estados y derechos a favor de las victimas. Por lo tanto, la Justicia Transicional,
mas que reconocer o no la existencia de tales normas y cuales deben ser (o no)
aplicadas a estas circunstancias (Carlos Bernal Pulido, 2016), tiene su nudo
gordiano en analizar cuanta flexibilidad soportan los derechos ylas obligaciones
preestablecidas, para encontrar el balance entre la maximizacion del derecho a
la paz, sin perjudicar desproporcionalmente el derecho a la justicia.

1 La UNESCO a sostiene que “La paz no es solamente un valor que deba regir las relaciones
internacionales. La paz es también un derecho humano del que todas las personas, los grupos
y los pueblos somos titulares: todas y todos tenemos derecho a vivir en paz"
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Asi, ante la necesidad de esclarecer cudl es el camino que se debe transitar
para llegar a una solucién eficiente, eficaz y enfrentar la dicotomia que, como
una espada de Damocles, vislumbra imperioso sacrificar la paz o la justicia. Se
convierte vital emprender la misién de satisfacer la necesidad hermenéutica
de la justicia transicional y encontrar la solucién a este conflicto para no errar
en su interpretacion y no desaprovechar los alcances que podria tener un
proceso de justicia transicional en una sociedad como la colombiana. Pero es
imprescindible poseer un instrumento eficaz para la aplicacion de la Justicia
Transicional. Se debe comprender al respecto, que en la justicia transicional
convergen principalmente dos derechos valores: por una parte la Justicia, como
valor social protector de los derechos a favor de las victimas, y la sociedad que
indirectamente ha sufrido los efectos del conflicto y como deber del Estado de
garantizar su realizacion. Por otra parte, el derecho y valor de la Paz a favor
de la sociedad y el deber del Estado a garantizarlas. Esta dupla, son mandatos
cuya aplicacion absoluta es utopica y su aplicacion a un caso concreto requiere
de un analisis razonable en procura de su correcta interpretacion.

Este enfrentamiento debe ser atendido con un juicio profundo y razonable,
el profesor Robert Alexy, en sus estudios sobre hermenéutica constitucional,
defiende un mecanismo para compadecer principios fundamentales, llamado
juicio de proporcionalidad. Por lo que resulta oportuno asistir a este juicio para
encontrar el punto de encuentro entre los principios en conflicto. Se deben
tener en cuenta los elementos del juicio de proporcionalidad y construir una
salida a la tensién entre los derechos encontrados en aras de lograr el resultado
de la reconciliacion y transitar a la paz.

Ante las circunstancias, el principio de proporcionalidad se constituye
en un recurso razonable mediante el empleo de los elementos compositivos
del test de proporcionalidad. Estos son; la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad stricto sensu. La idoneidad es la adecuacioén al fin, si es la
medida mds adecuada para alcanzar el fin de la paz. La necesidad de utilizarse
un medio para conseguir el fin propuesto. Y la proporcionalidad en sentido
estricto es el juicio de ponderacion donde se equilibren las afectaciones a cada
uno de los derechos en tension.

Adecuar estos principios alos derechos en conflictos y al contexto colombiano
comprende tomar, por una parte la justicia, con toda la profundidad expuesta,
esto es, considerarsele como un derecho y fin ultimo de la vida en sociedad
social, incorporando en ella el derecho a la verdad, a la reparacion, al castigo
de los responsables y a garantizarse no repeticion. Por otra parte, el derecho a la
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paz, una conditio sine qua non para la aplicacion de los derechos fundamentales
y que su realizacion es basilar para la efectividad de los otros derechos, también
un fin de la convivencia humana, inclusive un fin mas ultimo que la justicia, si
asumimos la justicia como un medio para la paz.

Encontrar una solucion sera el reto del presente articulo, que pretende
proponer el test de proporcionalidad como una herramienta racional e
idonea para la optimizacién* de ambos derechos (Alexy, Dignidad Humana
y Proporcionalidad., 2015). Esto es, realizandolos de la mejor manera posible.

La justicia transicional

Origen

El estudio histérico de los mecanismos implementados para superar los
conflictos ha permitido categorizar los procesos de transicion. Ruti Teitel, en
su “Genealogia de la Justicia Transicional” estructurd los procesos de transicion
acaecidos desde la segunda mitad del Siglo XX en tres generaciones. Siendo
la primera aquella que agrupa el proceso post Segunda Guerra, cual llevé a
la creacién del Tribunal ad hoc de Nuremberg para judicializar y sancionar
a quienes, por parte del bando vencido, cometieron crimenes de relevancia
para los derechos humanos y el derecho internacional humanitario. La
caracteristica que lo constituye como la primera fase de la justicia transicional
es la imposicion judicial de la “justicia de los vencedores” y la aplicacion
retroactiva de las normas sobre derechos humanos.

El inicio de la Guerra Fria pasmé cualquier nuevo intento de crear un
tribunal de parte de la cooperacién internacional. Por mas de cuarenta afios,
hasta la creacién del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia y
Ruanda a mediados de los afios 90 por el Consejo de Seguridad de la ONU.

La segunda generacion de la justicia transicional se caracterizo por
procesos nacionales, en los que los conceptos de justicia comenzaron a
adaptarse al contexto politico de cambio y a la imposibilidad de sometimiento
de los infractores de los derechos humanos al estado de derecho por el poderio
militar y econdmico que ostentaban.

2 DRAE: Optimizar: De éptimo e -izar. tr. Buscar la mejor manera de realizar una actividad.
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Asi se generd la necesidad de transigir los parametros de justicia,
menoscabando el imperio de la ley para permitir el transito. Esta etapa que
se desarroll6 en la Argentina y Sudafrica, tuvo un desbalance en la realizacién
de la justicia, que conllevd (al menos en el caso argentino) a declarase
la inoperancia de leyes de amnistia y punto final por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos®, por resquebrajarse la tension entre la
normatividad internacional y local. Esta segunda fase expandi6 la concepcién
de los procesos transicionales a mecanismos mas heterocompuestos, en parte
por la inclusion de la sociedad como participe de la transicion (Teitel., 2003).
En este periodo se crearon comisiones de verdad y mecanismos tendientes a
lograr la paz mediante la reconciliacion.

En la tercera generacion, Teitel describe como el proceso transicional
paso de ser un medio excepcional a uno general, y se movi6 de la periferia
al centro de la atencién y politicas publicas internacionales (Sharp, 2013).
La estandarizacion de la justicia transicional como proceso de pacificacion
post bélico comport6 la creacion del Centro Internacional para la Justicia
Transicional (2002), el Instituto de Justicia Transicional de la Universidad de
Ulster (2003), sendas organizaciones no gubernamentales sobre la materia
y el interés de atentos académicos (Iverson, 2013), convirtiendo la justicia
transicional en una especialidad independiente.

El origen histérico de estos mecanismos se ubica después de la Segunda
Guerra Mundial, seguin la profesora Ruti Teitel (Teitel., 2003). Cuando se cred
un tribunal de justicia ad hoc para superar la crisis politica, social y democratica
europea. Sin embargo, otros autores como Jon Elster y Carlos Bernal Pulido
remontan los albores de la justicia transicional a casos mucho mas pretéritos.

Los mecanismos contenidos en este neologismo venian siendo objeto de
estudio con anterioridad a la creacion misma del término. El conflicto y su
solucion parecen ser un asunto tan antiquisimo como el ser humano mismo.
Jon Elster destaca cdmo, en Atenas, se dieron dos revueltas en los afios 411
a.C. y 404 - 403 a.C., en donde la oligarquia quiso derrocar la democracia.
Como consecuencia “por un lado, introdujeron cambios en la Constitucion,
para eliminar algunas de las disposiciones que habia hecho que la democracia
cayera en descrédito. Por el otro, se abstuvieron de ser excesivamente severos con

3 Caso Usdn Ramirez v. Venezuela; Caso Kimel v. Argentina; caso Usén Ramirez v. Venezuela y
otros.
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los oligarcas” (Elster, 2006) y prefirieron no detenerse en sanciones retributivas
en aras de disponerse para la reconciliacion.

Por otra parte, hacia el futuro préximo, la justicia transicional también
reclama una extension. Dustin Sharp reconoce un desarrollo adicional en el
area y afirma la existencia de una cuarta generacion de justicia transicional,
producto de la progreso de las tres anteriores. En esta tlltima generacion nuevos
dilemas emergen, aspectos dejados atras comienzan a cobrar importancia, tales
como: los derechos econdémicos y sociales, las comunidades, el contexto, las
practicas locales y normas culturales (Sharp, 2013). Todos estos asuntos han
sido relegados a las periferias, segun Sharp. Los nuevos contextos demandan
que aquellas aristas accesorias y tangenciales pasen a hacer parte central de la
discusion.

Dilemas De La Justicia Transicional

Si bien el concepto de justicia transicional hace referencia a problemas que
no son nuevos en la sociedad. Desde mediados de los afios noventa, el término
justicia transicional comenzé a usarse por Neil Kritz (Kritz., 1995), para
afianzarse a comienzos del nuevo milenio (Bell,, 2008). El término justicia
transicional es polivalente, por tener variedad de significados, que dependen,
ademas de las “caracteristicas de los mecanismos especificos que aparecen en
esos momentos de cambio politico, sino también de los contextos sociales,
politicos y culturales, y de las perspectivas desde las cuales se construyen
aquellos sentidos.” (Sanchez., 2013).

La justicia transicional es la suma de la lucha de poderes en los distintos
campos sociales, implica un cambio en la concepcién ordinaria de justicia. En
momentos de estabilidad politica, la ley es garante de estabilidad del statu quo,
pero en tiempos de conflicto, la ley mantiene el statu quo bélico e imposibilita
el cambio. El transito, es la consecuencia de un contexto donde confluyen
diferentes sujetos sociales para la creacion de la ley, como un producto del
cambio politico (Teitel, 2000).

La profesora Ruti Teitel concibe la justicia transicional como la justicia
asociada al contexto y a las circunstancias politicas, donde el ideal universal
de justicia debe ser desestimado para lograr el fin social de transitar hacia un
sistema mas liberal democrético. Entiende la profesora argentina la justicia
transicional como un producto del voluntarismo politico, como aquel
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resultado del acuerdo al que las fuerzas sociales alcanzan para transitar del
conflicto a la paz, se vislumbra en esta posicién concordancia con algunas de
la concepciones de lo justo expuestas en el capitulo pretérito, al construir el
significado de la justicia como la convencién que resulta de las voluntades
humanas.

Gabriel Ignacio Gémez Sanchez, expone sobre los intereses que colisionan
en las sociedades abocadas a la transicion que “..se relaciona con el conflicto
entre las necesidades politicas percibidas en un determinado contexto y los
valores normativos de justicia.

Esta tension se presenta especialmente entre la presion politica de resolver
el conflicto y los reclamos sociales por la aplicacion de los lineamientos de
justicia preestablecidos en el sistema penal, los cuales por lo general estan
compuestos por una vision retributiva.

La tension anterior exhibe el enfrentamiento de dos ideales filoséficos de
justicia, cuya contraposicion se habia advertido anteriormente. Hablamos de
un enfrentamiento entre idealistas, siguiendo la tradicion liberal occidental,
quienes persisten en “limitar la politica mediante el derecho y defender un modelo
universal y normativo de justicia transicional que conduzca al fortalecimiento
de la democracia y del Estado de Derecho [...] Dicho de forma mds simple, la
fuerza del poder debe someterse a la racionalidad del derecho.” (Kritz., 1995). Y
por otra parte, los llamados realistas, quienes conciben la justicia y el derecho
como consecuencia del contexto politico imperante en aquel tiempo y lugar.

Derechos Humanos y Transicion

Los derechos humanos han sido el mayor logro moral de la historia de la
humanidad. A pesar de su caracteristica de inherente, los Estados positivizaron
estos derechos propios del serhumanoylosllevaron, en conjunto, delaabstraccion
e indeterminacion, ala concrecion y el detalle solo hasta la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (DUDH) de 10 de diciembre de 1948, precedida de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, firmada en Bogota
en abril de 1948. No obstante, la DUDH autn sigue siendo un documento
declarativo adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucion 217 A (III), firmado en Paris, el 10 de diciembre de 1948; ésta recoge
en sus 30 articulos los derechos humanos considerados basicos, a partir de la
carta de San Francisco (26 de junio de 1945).

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 48 / No. 129
julio - diciembre 2018 / Medellin, Colombia



Marvin Octavio Ortiz Agudelo

Pero hay que reconocer que los derechos humanos vivieron una evolucién
lenta y gradual La humanidad vivi6é una evolucién antropocéntrica, pasé de
buscar el conocimiento y la respuesta a los problemas en el mundo exterior, a
buscarlos en el ser humano mismo. Las creaciones cientificas y artisticas que
fijaban el nuevo rumbo en el ser humano no tardaron y afianzaron la llegada de
una nueva época durante el final del Medioevo, pasando por el Renacimiento
y concretandose en la Ilustracion. Filosofos como Santo Tomas, Guillermo de
Ockham, René Descartes, Francis Bacon, John Locke, Rousseau, Montesquieu,
Kant, jalonaron la evolucion de la humanidad.

Habian vientos de cambio entonces, cambios profundos que en un comienzo
buscaron reencontrar al hombre consigo mismo, una visiéon del hombre y del
mundo se gestd en Florencia y retomd aquellas ideas, abandonadas durante
siglos de ortodoxia, desde la Grecia clasica, en donde el hombre retomé aquel
protagonismo, renaci6 asi, el antropocéntrismo. El poetalondinense Alexander
Pope (1688-1744) por entonces escribid: “entonces condcete a ti mismo [...] El
estudio del hombre es el estudio apropiado de la humanidad.” y No obstante,
a pesar de este inigualable logro humano, y de la universalidad con la que se
califican los derechos humanos, estos no han podido ser entendidos por la
mayoria de sus beneficiarios: la humanidad.

Los Derechos Humanos fueron bienvenidos en la Constitucion Politica
de Colombia de 1991, que junto a constituciones coetaneas como la espafiola
(1978) y la brasilefia (1988), perfilé su horizonte normativo acorde a los nuevos
vientos humanistas que surgieron de la época de la posguerra. En esta nueva
concepcion de Estado se escribié la Magna Carta colombiana, mas que para
organizar la estructura del Estado, para establecer los horizontes éticos a los
que el Estado debe propender.

En Colombia, los derechos fundamentales no se reducen a los enunciados
contenidos en la Constitucion, esta cualidad, no solo se predica de los derechos
contenidos en el Capitulo I, del Titulo II: “De los Derechos Fundamentales”.
Ademas, por medio del articulo 94* de la Carta, se extendid el contenido de
los derechos y las garantias a las consagradas en tratados internacionales sobre
la materia ratificados por Colombia. Los derechos humanos son principios
rectores del sistema juridico que tienen doble naturaleza: axioldgica y

4 Articulo 94. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.
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deontologica, toda vez que el deber ser, comporta un valor, de alli que hoy a
los derechos humanos se les tiene no s6lo como anteriores a la legislacion, sino
por encima de lo establecido en aquella (Botero, 2013).

Sin embargo, el texto de la constitucién no tuvo asiento en la realidad
social colombiana, en la que existe un problema actual y preocupante, sobre
la incomprension del contenido, sentido, alcance y aplicacion de los derechos
humanos. En Colombia, este asunto ha sido recurrente. En el Informe Mundial
sobre Derechos Humanos de 2011 y 2014, el pais persiste en dificultades en la
aplicacidn de los derechos humanos. Lo que vuelve especialmente complicado
interpretar esta nueva realidad transicional. Toda vez que nos enfrentamos a
un nuevo proceso historico sin haber comprendido adecuadamente el cambio
constitucional de 1991.

La progresividad del imperio del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario ha incrementado la tensién
entre los derechos y deberes que coexisten en la justicia transicional. Se hace
entonces polémica la aplicacion de la justicia transicional como mecanismo de
solucién de conflictos modernos.

La proporcionalidad: una solucién interpretativa

Origen

Toda historia es también presente y para analizar el presente se precisa
valioso evidenciar histéricamente el principio de proporcionalidad, porque el
pasado no desaparece, siempre “sigue siendo constitutivo [del] presente, para
su compresiéon” (Han, 2014). Asi, la ilacion del concepto de proporcionalidad
desde sus aspectos originarios profundizara la comprensién del presente.
Sin embargo, sera descartada una descripcion detallada de la historia
de la proporcionalidad por razones practicas (Pulido, El principio de
proporcionalidad de los derechos fundamentales, 2005), y se hard mencién
a algunos hitos relevantes de la proporcionalidad en las ciencias naturales, las
artes y especialmente en el derecho.

La idea misma de la proporcionalidad, como elemento de las decisiones y
actuar humano, se ha venido estructurando durante siglos, en Grecia, Eudoxo
y Euclides incorporaron la razdén y la proporcién como regla del pensamiento
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aritmético. Aristdteles en el Libro “Etica a Nicémaco” halla la virtud en el justo
medio, ejemplificaindolo en la mesura entre la ambicion y la gloria, el estagirita
lo describe asi:

“...donde quiera que haya exceso y defecto, necesariamente tiene que
haber un medio. Puede ambicionarse el honor mas o menos de lo debido;
pero también se puede ambicionar hasta el punto que sea conveniente; y
esta disposicion, sin nombre particular, que es el justo medio en punto a
ambicion, es la tinica digna de nuestra alabanza”

Un poco mas adelante concluye:

“esta alternativa se encuentra, al parecer, en todas las demas virtudes; y silos
extremos resultan aqui mas completamente opuestos, es porque el medio
que los separa no ha recibido un nombre especial”

Sin duda, el principio de proporcionalidad se estudia desde los griegos,
y aun hoy se debe entender como un justo medio. No obstante, la mencién
de algunos hechos relevantes es necesaria para un mayor entendimiento de
la evolucion de la tematica (Pulido, El principio de proporcionalidad de los
derechos fundamentales, 2005).

Tampoco el arte ha sido ajeno a la proporcion, la proporcionalidad de las
formas se tornan importantes para artistas renacentistas como Da Vinci, quien
la promueve la armonia en el Hombre de Vitruvio, la Economia no ha sido
ajena a esta realidad, y un antecedente de considerable importancia se resalta
en el italiano Vilfredo Pareto, quien concepttia la llamada Optima de Pareto,
la cual pretende la eficiencia y optimizacion en la asignacion de los recursos.

La Proporcionalidad en Alemania

Algunos estudios sefialan que la génesis del concepto, aplicado al derecho,
se dio en Alemania y esta consagrado en el Numeral 2 del Articulo 19 de la
Ley Fundamental de Bonn de 1949, este numeral establece textualmente que
“En ningtin caso un derecho fundamental podrd ser afectado en su esencia’.
Deduciendo por lo tanto, un claro limite de rango constitucional al exceso
en la aplicacion de la ley, inclusive a la aplicaciéon misma de la Constitucién
y sus derechos fundamentales. En ese sentido, el Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, interpretando la Carta Magna alemana, extendio en su
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interpretacion el limite de exceso (Ubermassverbot) como un requisito en la
actuacion de los demas poderes del Estado.

El Tribunal Constitucional Federal, ha entendido el principio de
proporcionalidad “como un instrumento eficaz, flexible y pragmdtico para
moderar la tension entre el individuo y el poder publico” (José Ignacio Rainer
Arnold, 2012). Ademds, el Tribunal indica desde entonces cuatro elementos
del principio de proporcionalidad: la busqueda de un fin legitimo, la adecuada
propension al fin legitimo, la necesariedad de la aplicaciéon del medio y por
ultimo debe haber proporcionalidad en sentido estricto, considerando los
derechos en colision.

La Proporcionalidad en La Corte Europea de Derechos Humanos

Por su parte, las comunidades europeas, surgidas después de la segunda
mitad del Siglo XX, como consecuencia de la unién de paises europeos para
la regulaciéon comun de asuntos como el carbdn, acero, energia atomica y
la economia. Establecieron como organismo jurisdiccional al Tribunal de
Justicia, y también acudieron al principio de proporcionalidad como pauta
hermenéutica para la aplicacién de los derechos fundamentales (Sentencia
“Hauer”, 1979 ) (Sentencia “Wachauf”, 1989 ). La interpretacion realizada
entonces, por el tribunal, tuvo como fuente la doctrina y posteriormente su
emergente jurisprudencia.

En ese mismo sentido, en el afio 2000, con la proclamacién de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, se establecié especificamente
el principio de proporcionalidad como estandar interpretativo de los derechos
fundamentales en el Numeral 1 del Articulo 52:

“Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
por la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido
esencial de dichos derechos y libertades. Solo se podran introducir
limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean
necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y
libertades de los demas”
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La Proporcionalidad en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

En el continente americano el principio de proporcionalidad ha tenido
buenaacogida porla Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
cuyo estudio es de gran interés, por ser la corte internacional mas proxima a
Colombia y la cual eventualmente podria analizar el cumplimiento, o no, de
los acuerdos entre el Estado colombiano y las FARC. La Corte IDH reconoce
el principio de proporcionalidad como pardmetro para la interpretacion de
los derechos humanos establecidos por la Convencidon Interamericana de
Derechos Humanos, extrayéndolo como fuente normativa de un ejercicio
interpretativo de algunos articulos de la Convencién, como lo son:

“Art. 12. Libertad de Conciencia y de Religion. [...] 3. La libertad de
manifestar la propia religion y las propias creencias estd sujeta inicamente
a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades
de los demis.

Art. 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion. [...] 2. El ejercicio
del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para...

Art. 15. Derecho de Reunion. [...] El ejercicio de tal derecho s6lo puede
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias
en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas
o los derechos o libertades de los demas.

Art. 16. Libertad de Asociacion. [...] 2. El ejercicio de tal derecho sélo
puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias
en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas
o los derechos y libertades de los demas”

La Corte IDH mediante Opinién Consultiva 5/85, elevada por el Estado de
Costa Rica, sobre la interpretacion del Articulo 13 y 29, respondid, haciendo
alusion a su homologa europea, lo siguiente:

“[...] la “ necesidad “ y, por ende, la legalidad de las restricciones a la
libertad de expresion fundadas sobre el articulo 13.2, dependera de que
estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias
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opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en
menor escala el derecho protegido [...]”

Sin mencionarlo expresamente, del anterior extracto se infiere la idea de la
proporcionalidad (José Ignacio Rainer Arnold, 2012). No obstante, la Corte si
sefiala manifiestamente la proporcionalidad como mecanismo hermenéutico
en la Opinion Consultiva 8/87, elevada en esta oportunidad por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), sobre interpretacion de
los articulos 25.1 y 7.6 de la Convencion. En esta la Corte Interamericana
argumenta que:

“La juridicidad de las medidas que se adopten para enfrentar cada una
de las situaciones especiales a que se refiere el articulo 27.1 dependerd,
entonces, del caracter, intensidad, profundidad y particular contexto de la
emergencia, asi como de la proporcionalidad y razonabilidad que guarden
las medidas adoptadas respecto de ella”

Los profesores Rainer Arnold, José Ignacio Martinez Estay y Francisco
Zuniga Urbina, observan como interesante la extensiéon que, del principio
de proporcionalidad, ha hecho la Corte a derechos en los que no se establece
la necesariedad como un elemento interpretativo. Esto se expone respecto
de variedad de derechos y en multiples sentencias, tales como: en relacién al
derecho a la libertad personal (articulo 7) (Caso Usén Ramirez vs. Venezuela,
2009); las garantias judiciales (articulo 8) (Caso Usén Ramirez vs. Venezuela,
2009) (Caso Kimel v. Argentina, 2008) (Lépez Mendoza vs. Venezuela, 2011),
proteccion de la honra y de la dignidad (Caso Kimel v. Argentina, 2008),
libertad de expresion (articulo 13) (Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, 2009)
(Caso Kimel v. Argentina, 2008), derecho de circulacién y de residencia
(articulo 22) (Ricardo Canese vs. Paraguay, 2004) derechos politicos (articulo
23) (Caso Castanieda Gutman v. Estados Unidos Mexicanos, 2008) y el derecho
a la proteccion judicial (articulo 25) (Caso Castaieda Gutman v. Estados
Unidos Mexicanos, 2008) (Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, 2009)

Robert Alexy

Actualmente, el estudioso mas eminente del principio de proporcionalidad,
es el profesor de la Universidad de Kiel: PhD Robert Alexy, quien parte de la
importancia de distinguir las operaciones fundamentales de la aplicacion del
derecho en dos: la subsuncién y la ponderacién. La primera es propia de las
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reglas, se realiza mediante la aplicacién de un enunciado a un caso concreto,
son normas que requieren determinacion, son mandatos definitivos, se aplican
mediante la subsuncién. Por el contrario, la ponderacion amerita mayor
analisis, es propia de los principios, que son mandatos de optimizacidn, esto
requiere que se realicen de la mejor manera posible (Alexy, Dignidad Humana
y Proporcionalidad, 2015).

Propone R. Alexy, el principio de proporcionalidad como el mas importante
del derecho constitucional material y como el mecanismo idéneo para la
interpretacion de principios, compuesto por el estudio de tres subprincipios:
la necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Los subprincipios de idoneidad y necesidad expresan el mandato de
optimizacién relativo a las posibilidades facticas (Alexy, El Principio de
Proporcionalidad en el Estado Constitucional , 2007), estos tratan de evitar
intromisiones a los derechos que sean innecesarias, inconducentes e ineficaces.

La ponderacién en sentido estricto es el nucleo de la ponderacion,
fundamentado en el Optimo de Pareto, en donde se pretende hallar la
convergencia entre los mayores grados de satisfaccion posible de los principios.

Resalta el profesor Alexy, una serie de problematicas que se presentan en la
ponderacioén:

“...hay tres problemas basicos: el de la estructura, el de la racionalidad y
el de la legitimidad. Entre estos problemas existen vinculos estrechos. La
legitimidad de la ponderacién en el derecho depende de su racionalidad.
Cuanto mas racional sea la ponderacion, mads legitima sera la practica de
ponderaciones. Ahora bien, la estructura de la ponderacion es decisiva para
su racionalidad. Si los andlisis revelaran que la ponderacién no puede ser
sino una decisién arbitraria, entonces seria cuestionable su racionalidad,
asi como su legitimidad en la jurisprudencia, sobre todo constitucional. El
problema dela estructura dela ponderacion es, por tanto, el problema central
de la ponderacioén en el derecho” (Alexy, El Principio de Proporcionalidad
en el Estado Constitucional , 2007).

Concibe el profesor Alexy, la estructura del test de proporcionalidad como
el tema primordial y cuyo corolario sera la apreciacion del test como racional.
Similar efecto predica de la racionalidad con la legitimidad. Siendo la primera
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estable y bien fundada, encontrara consecuentemente un efecto positivo, asi: A
mayor estructura, mayor racionalidad y mayor legitimidad.

En ese sentido, recordar los albores del principio de proporcionalidad es
menester, e inferir como el principio de proporcionalidad nace del propdsito
de racionalizacién de la interpretacion de las normas. La legitimidad de
una accion, generalmente es consecuencia de la racionalidad de ella, pero
no necesariamente. La racionalidad es uno de los elementos que confieren
legitimidad, mas no el unico’.

Ahora, la racionalidad no deriva de la estructura, por el contrario, la
estructura es una consecuencia de la racionalidad debido a que la arbitrariedad
de la estructura tiene como causa defectos en su racionalidad. La estructura de
la proporcionalidad se construye prevaliéndose de la razén y si fuere la razén
arbitraria, lo serd la estructura, y si no, tampoco. Por lo tanto, la racionalidad
debe ser el tema central del test de proporcionalidad, es el factor determinante
de su estructura y, oportunamente, de su legitimidad.

La ponderacion no ha estado exenta de criticas, ilustres doctrinantes como
Habermas o Schlink sostienen que la ponderacion carece de criterios racionales
por lo cual resulta indeterminable, inconmensurable e impredecible.

En respuesta a ello, Bernal Pulido, sostiene que:

“La ponderacién no garantiza una prefecta objetividad. Ello se debe, sobre
todo, al hecho de que la perfecta objetividad es un ideal que no puede
alcanzarse en ningin dmbito normativo y mucho menos en un ambito
tan controversial como los principios, tan estrechamente vinculado con
las ideologias” (Pulido, El Principio de Proporcionalidad en el Estado
Constitucional, 2007).

Empero, la utopia de la objetividad en el derecho, no es razén para
desmotivarse en estructurar razonablemente las decisiones. La racionalidad de

5  Garzon Valdés, Ernesto. Consenso, Racionalidad y Legitimidad. "En la filosofia politica
contempordnea, hay dos conceptos que juegan un papel esencial para el tratamiento del
problema de la legitimidad del Estado: el de consenso y el de racionalidad. Sin embargo, la
importancia que generalmente se concede a estos conceptos no significa que exista acuerdo
acerca del contenido semdntico de racionalidad y acerca de las situaciones en que ha de
practicarse el consenso racional, que es el que se supone permite juzgar acerca de la legitimidad
del orden..." file:///C:/Users/user/Downloads/388-388-1-PB.pdf
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la ponderacion debe llevar a construir una estructura que permita convencer
de su razonabilidad, Alexy profundiza mediante tres elementos: la ley de la
ponderacion, la férmula del peso y la carga argumentativa. Estos satisfacen
en gran medida la necesidad de racionalizar el ejercicio de la ponderacion y
reducir a su maxima expresion la subjetividad y arbitrariedad.

La proporcionalidad como método idoneo
para la justicia transicional

La teoria de la proporcionalidad fue concebida, en el campo del derecho,
para interpretar principios. En un inicio Ronald Dworkin desarrollé la
teoria de la dimension de peso, en la cual, el estadounidense considera los
principios de importancia relativamente variable. De esta idea, Alexy parte
con la construccion de su interpretacion de los principios como mandatos de
optimizacion (Lopera, 2004). En esencia, esta es la distincién entre principios
y reglas, los principios son optimizables, mientras las reglas no. Esto es, los
principios buscan una realizacion ideal, mientras las reglas no, por lo que
estas ultimas solo colisionan de manera formal, para lo cual las normas
interpretativas dan una solucion segun su jerarquia, tiempo o especialidad.

El concepto de mandato de optimizacion resulta siendo la piedra angular
de la proporcionalidad. No obstante, los mandatos de optimizacién son
una caracteristica no exclusiva de los principios. Por su parte, los derechos
fundamentales también son normas que comportan fuerza obligante y un
mandato ideal, que propenden hacia un deber ser en su realizacién, que
buscan ser aplicados en la mayor medida posible. Los derechos fundamentales
se caracterizan por ser mandatos de optimizacidén, ergo, susceptibles del
principio de la proporcionalidad.

La optimizacion persigue un ideal, procura por “la mejor manera de realizar
una actividad” (Real Academia de la Lengua Espafiola), es idealista per se. Por
esto, el mandato de optimizacion era llamado por Alexy inicialmente como
“el deber ser ideal” (ideales Sollen). Sin embargo, es consciente del contexto,
por lo que el mandato imperativo de optimizacidon es condicionado por las
posibilidades juridicas y reales existentes, esto es, dentro de las circunstancias
(Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 2002). Asi las cosas, la
proporcionalidad esta concebida para realizar idealmente los mandatos,
contemplando las circunstancias. Esto es, vinculando, una concepcion
idealista, con una consecuencialista de la justicia.
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La convergencia entre el idealismo y el consecuencialismo en el principio
de proporcionalidad resulta especialmente importante para dar solucion a
la presente misién, de encontrar idoneidad en la proporcionalidad como
método interpretativo de la justicia transicional. Encontramos, que la justicia
transicional se encuentra en el dilema de balancear la justicia y la paz dentro de
un statu quo bélico. Y encuentra la proporcionalidad la capacidad para aunar
los intereses contrapuestos y sincretizar una solucion eficiente.

No obstante, no ha de tenerse la totalidad del derecho fundamental
como objeto de proporcion afectado por las circunstancias, considerarlo asi,
implicaria asumir el riesgo de que ante ciertas circunstancias, la aplicacién de
un derecho sea fiitil y escasa. Por lo que a los derechos deben garantizarsele un
minimo improporcionable, una porcién infranqueable, que sirva de dbice en
contra la arbitrariedad del poder o la democracia. Esta garantia se encuentra
en el nicleo esencial de los derechos, que debe tenerse como baluarte, en la
conservacion del derecho fundamental, debido a que su transgresion, llevaria
a tener el derecho mas que balanceado, cercenado.

La proporcionalidad en Colombia

Colombia ha vivido un conflicto activo, desde que los “dos mundos” se
descubrieron mutuamente en 1492. Conflicto que ha pasado por sus propios
origenes como republica independiente en 1810. Los partidos politicos, desde
mediados del siglo XIX no escatimaron esfuerzos en utilizar la violencia como
instrumento politico. La ensefianza ha sido el imperio de las vias de hecho sobre
el derecho. Este contexto ha generado tensiones fortisimas entre las diferentes
fuerzas sociales, los partidos politicos, las diferentes regiones del pais, las clases
sociales cada vez mas desiguales y entre las victimas y victimarios.

La Corte Constitucional ha empleado el principio de proporcionalidad
desde su creacién por la Constitucion del 1991. El juez constitucional anterior,
cuya facultad residia en una seccion de la Corte Suprema de Justicia, priorizaba
el silogismo como método interpretativo. Sin embargo, en sus primeros afos,
la Corte Constitucional comenzé, a utilizar el test de proporcionalidad como
forma de interpretacion de los derechos fundamentales sin rigor metddico.

En los afos posteriores la proporcionalidad sufrié criticas que pedian su
exclusion como método interpretativo, forzando el debate sobre su idoneidad
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que finalmente llevé a su consolidacion y expansion por el sistema juridico
colombiano (Espinosa, 2007).

El test de proporcionalidad ha sido usado por la Corte Constitucional, en
los casos mas algidos de los que ha tenido conocimiento: la legalizacion de la
dosis minima, la eutanasia (Sentencia C-239, 1997), las cuotas de participacion
femenina (Sentencia C-371, 2000). Inclusive, la Ley de Justicia y Paz, también
al pasar por la revision constitucional (Sentencia C-370 , 2006) se analizd bajo
el tamiz de la proporcionalidad.

Colombia esta constituida como una democracia constitucional, la
constitucion es norma de normas (articulo 4, Constitucién Politica de Colombia
de 1991), limite al poder politico (Mateucci, 1998). Esto implica que las decisiones
politicas deben estar sujetas a la Carta Magna, conforme a la divisién del poder y
cada uno debe actuar dentro de las competencias otorgadas por la Constitucion
y la ley; los derechos fundamentales deben ser respetados “razonable y
proporcionalmente”. De esta forma, la decision sobre el dilema tranicional es mas
que una cuestion politica, una cuestion constitucional siempre que esta conserve
su vigencia (Gémez-Velasquez, Junio- Diciembre 2015).

El alcance que la Constitucion le da a los derechos fundamentales y
su interpretacion son elementos necesarios para comprender los linderos
conceptuales de la paz y la justicia. El profesor Bernal Pulido reconoce la aporia
constitucional, como el problema de la sustitucion de la constituciéon por la
justicia transicional, como magistrado de la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-332 de 2017, defendié la necesidad de conservar al congreso
su funcién deliberativa y declarar incoherente con la constitucion vigente
la prohibicién de realizar modificaciones al Acuerdo de Paz, establecido en
el mecanismo de procedimiento legislativo agil, conocido como fast track,
consider6 la Corte que esta consideracion cercenaba uno de los principios
fundantes del Estado de derecho: la deliberacién democratica.

Necesidad. Prolegdmenos Facticos

La historia de Colombia ha estado estrechamente vinculada con el ejercicio
de la violencia como herramienta politica, desde la irrupcién europea, que
impuso su poder militar, politico, ideoldgico y religioso. Mientras en Europa se
vivia el glorioso Siglo de las Luces, el panorama para los indigenas americanos
era bastante oscuro. Antonio Caballero en su Historia de Colombia y sus
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oligarquias describe como a finales del Siglo XVIII, se produjo el exterminio
de los nativos, su avasalladora desaparicion se dio:

“los bravos por exterminio, los mansos por mestizaje; y sélo quedaron los
que vivian en las selvas impenetrables del Chocé y de la Amazonia, y los
irreductibles de los desiertos de La Guajira. Segtn el primer censo, que se
haria en 1778, 1a poblacion de la Nueva Granada era ya predominantemente
mestiza. Sobre poco menos de 800.000 habitantes, 200.000 eran blancos
—espaioles y criollos—, 400.000 mezclas —mestizos, mulatos, zambos-,
200.000 indios y 65.000 negros esclavos.” (Caballero)

Este era solo el preludio de lo que se perpetuaria en Colombia. Mientras
que en la américa del norte los colonos estadounidenses se independizaron
paulatinamente del Reino de Gran Bretafia mediante la evolucidn, en el sur,
paises como Colombia hacian lo propio mediante la revolucion.

La Insurreccion de los Comuneros, gestada por santandereanos insurrectos,
quienes en 1781 encontraron en la fuerza el Gnico medio para defender sus
proclamas, hicieron propios los vientos europeos de la ilustracién sin mayor
éxito.

Afnos mas tarde, en los tiempos de independencia mas de 300.000 mil
hombres murieron, cifra similar al nimero de caidos en la luchas entre el Estado
y las guerrillas. Después del mar de sangre, Colombia gand el autogobierno y
el rojo de su bandera.

El fin de la guerra por la independencia no garantizé la paz. No habia
ya un enemigo externo a quien sefialar, el nuevo enemigo estaba entre los
compatriotas, el motivo siempre seria el poder, anteriormente escondido tras
la liberacion de la opresion del imperio espafiol, después tras la democracia.
Por entonces, en su Discurso de Angostura, Simén Bolivar profetizaba la
fragilidad de lo que vendria:

“Por lo mismo que ninguna forma de gobierno es tan débil como la
democracia, su estructura debe ser de la mayor solidez; y sus instituciones
consultarse para la estabilidad. Si no es asi, contemos con que se establece
un ensayo de gobierno, y no un sistema permanente; contemos con una
sociedad discola, tumultuaria y andrquica y no con un establecimiento
social donde tengan su imperio la felicidad, la paz y la justicia”
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La democracia devino en el establecimiento de los partidos liberal y
conservador a mediados del Siglo XIX, quienes se encargaron de gobernar el
pais en lo subsecuente, ensafiaron la violencia ideolédgica, dividieron el pais
y se apropiaron de sus partes. Cien afios después de la creaciéon de los dos
partidos politicos, estos protagonizaron el episodio mas barbaro del Siglo XX
en Colombia, un acontecimiento tan cruel que fue llamado adecuadamente:
La Violencia.

En el bipartidismo el poder se privatizd, cerrando espacios a nuevas ideas
politicas, esta fue la receta para el surgimiento de las guerrillas, las cuales
pretendieron por las armas lo que no les fue posible por la democracia: el poder.

La identificacion de la naturaleza de los intereses en conflicto es un analisis
necesario para desarrollar adecuadamente el principio de proporcionalidad.
La justicia y la paz, seran los protagonistas del test, por lo que merecen un
detenido analisis sobre su naturaleza, importancia e imperatividad de su
realizacion.

Idoneidad - Adecuacién

Para el gobierno de Colombia, los fines del proceso de justicia transicional
que se negocia con las FARC, son facilitar la terminacion del conflicto armado
interno, el logro de la paz estable y duradera, con garantias de no repeticion y
de seguridad para todos los colombianos y garantizar en el mayor nivel posible
los derechos a las victimas a la verdad, justicia y reparacion (Acto Legislativo
01 de 2012. “Marco Juridico para la Paz).

La justicia transicional estd compuesta por multiples mecanismos tendientes
a alcanzar sus fines, la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), expuso en
The rule of law and transitional justice in conflicto and post-conflict societies
(Organizacion de Naciones Unidas (ONU)) como fines de la justicia transicional
los de la aplicacion del derecho penal, la realizacion de los mecanismos idéneos
para lograr verdad, la reparacion de las victimas, la reforma institucional y la
prohibiciéon de participacién politica para quienes hayan cometido delitos en
contra de los derechos humanos, todo lo anterior dentro del marco internacional
del DIDH y el DIH. Ademas, Colombia estd obligada por los estandares sobre
derechos humanos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En ese
sentido, la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos ha clarificado los
parametros regionales respecto de la proteccion de los derechos de las victimas.
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El reconocimiento de los fines es imprescindible para estudiar si los medios
utilizados son adecuados e idoneos para obtener el resultado deseado y aclarar
el horizonte al momento de intervenir en la pugna entre derechos humanos.
Puesto que los derechos humanos son de vital importancia y seria un penoso
desproposito limitarlos en aras de alcanzar un resultado improcedente.

Los mecanismos constitutivos de la justicia transicional persiguen el fin
ultimo de la paz por medio de la reconciliacion. Este fin se realiza por medio
de mecanismos transitorios, de los que se valen los Estados, a nivel interno o
internacional, tendientes a terminar un conflicto donde se han cometido graves
delitos contra los derechos humanos o el derecho internacional humanitario,
por medio de una imposicion, como fue el caso Nuremberg o una negociacién
como el caso de Nicaragua, Sudafrica o Colombia.

Por lo que los mecanismos, dependen del contexto socio politico, de
las circunstancias en las que se encuentre el Estado que desee optar por la
transicion y de lo que se estime como necesario, adecuado y proporcional.
Empero, no se admite el transito hacia esa finalidad sin lograr la realizacion de
una serie de requisitos, porque erroneamente pudiera tenerse exclusivamente
el contexto como determinante de los mecanismos de transicion, sin embargo
la efectividad de los derechos de las victimas, las garantias de no repeticion y
la aplicacion de pardmetros de justicia son condiciones de necesaria ejecucion
por constituir derechos humanos, de caracter inalienables e intransigibles
(Laporta, 2000), que no pueden ser objeto de enajenacién o renuncia, ni
siquiera de parte del titular, por ser una caracteristica misma de su misma
condicion humana.

Dadas las circunstancias actuales, los alcances del estado de derecho, de
los conceptos de justicia, paz y democracia tienen referencia directa con los
factores reales del poder politico, social, econémico, cultural, etc. Todos estos
factores condicionan el estado politico, seria inapropiado intentar evadir
dichos factores y pretender imponer iniciativas culture-neutral y apoliticas
en aras de alcanzar una paz estable y duradera (Park, 2010), la pretension de
unificacion tedrica de la justicia transicional ha buscado dotar esta industria
de coherencia y seriedad (Winter, 2013). Sin embargo, pretender implementar
modelos preestablecidos, sin atender cada contexto, en algunos casos entra
en incoherencia con la realidad local. Estandarizar la justicia transicional
desatendiendo la relatividad de las circunstancias es un propdsito ineficaz para
los fines altimos de un proceso de pacificacion, si esta no deja espacio para la
construccion cultural, social, politica y democratica de los parametros para la
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busqueda de la paz, estaremos frente a una paz mas falible que estable y mas
efimera que duradera.

La justicia transicional como mecanismo ajeno a la consulta de los locales
despierta muchas dudas (Andrieu, 2010), la atencién al discourse of locals se
hace adecuada, sin pretender imponer el discurso local a los estandares de
la normatividad internacional, sino encontrando un balance entre lo local
y lo internacional (Waldorf, 2010). Sin embargo, Oliver Richmond advierte
que no se debe llegar al extremo de romantizar las opiniones de los locales
(Richmond, 2009), por eso la consideracion del principio de proporcionalidad
como herramienta interpretativa y constructora del acuerdo de pacificacion
cobra importancia, dentro de dicho test deben incluirse los intereses de los
locales como uno de los suministros para la construccion del acuerdo, pero no
como el tnico.

Las Naciones Unidas tuvieron preocupaciones sobre la compatibilidad de
los estandares sobre derechos humanos, derecho internacional humanitario y
justicia transicional con las practicas locales (U.N. Secretary General, 2004).
No obstante, el antedicho entendido fue superado pasando actualmente a
afirmase la importancia de la participacion de los locales en la construccion de
paz (U.N. Secretary-General, 2009).

Se debe concebir la participaciéon local como una adecuacion de los
estandares de derechos humanos. Maxime, si los intereses locales en vez
de minimizar el alcance de los derechos humanos, los desarrolla en mayor
medida, debido a que el sentido de atender a los intereses de los locales es
agregar al proceso de transicién una necesaria impronta de legitimidad. Seria
asi un sinsentido desatender los intereses de la poblacién local cuando en vez
de agraviar los derechos humanos, los optimiza.

Otro asunto que debe llevarse al foco de la justicia transicional actual
es profundizar el interés por la realizacion de justicia para la proteccion
de los derechos econdmicos y sociales. Estos son minimizados y reciben
considerablemente menor atencidn que los crimenes que afectan los derechos
civiles y politicos. Considerandose que en variedad de ocasiones la violencia
contra los derechos civiles y politicos son una consecuencia de la desatencion
de los derechos econémicos y sociales. En ocasiones, la corrupciéon y la
afectacion desproporcional de los recursos naturales llevan a las sociedades
a un estado de abandono, marginalidad e indefensiéon que desemboca en
conflictos donde se atenta contra la vida e integridad de seres humanos. Si las
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causas del conflicto no se advierten la posibilidad de prevencién de futuros
conflictos disminuye o desaparece.

Proporcionalidad en Sentido Estricto.
Proporcion entre justicia y la paz

Justicia

Aprehender un concepto ideal de justicia no sera objeto de este articulo,
debido a que ello se circunscribe a una naturaleza supra humana, el concepto
de justicia que se abordara sera el que se encuentra convenido y desarrollado
en las normas internacionales, tales como las recomendaciones y mandatos
de los organismos internacionales como las Naciones Unidas, la Corte Penal
Internacional, La Corte Interamericana de Derechos Humanos y los tratados
internacionales sobre la materia.

La Organizaciéon de Naciones Unidas clama por concebir un sentido
amplio de justicia transicional, que se enfoque principalmente en las medidas
que deben incorporar los Estados en sus procesos para la transicion. Estima
especialmente los derechos de las victimas como prioritarios y las posiciona
como preponderante en los procesos transicionales. Por otra parte, mantiene
una posicion estatica sobre el interés de castigar a los responsables de la
comision de delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra y violaciones graves
de los derechos humanos, el elemento castigo siempre ha estado presente como
consecuencia para el responsable, (Juristas, 2007) la comprension del derecho
al castigo del responsable, como componente del derecho a la justicia que tiene
la victima se refleja en el aforismo “nullum crimen sine poena”, entendiendo
la pena como castigo. La postura que defiende la anterior afirmacién ha sido
llamada doctrina de la lucha contra la impunidad, quienes sostienen que
el deber de castigar es una obligaciéon que ostenta el Estado. Maxime, al ser
vulnerados derechos humanos, cuyo titular es la humanidad misma.

Empero, mientras las Organizaciones de Naciones Unidas es un organismo
carente de jurisdiccion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH) tiene instituida la funcién de conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los
Estados Partes en la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos.
(Humanos C.1.) Asilo ha hecho desde la entrada en vigencia de la Convencién,
el 22 de mayo de 1979, que fue firmada el 22 de noviembre de 1969 y ratificada
el 28 de mayo de 1973, por medio de la Ley 16 de 1972.

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 48 / No. 129
julio - diciembre 2018 / Medellin, Colombia



Marvin Octavio Ortiz Agudelo

Los pronunciamientos de la Corte Interamericana y sus interpretaciones
sobre los estandares y tratados sobre derechos humanos son de absoluta
obligatoriedad. La Corte IDH ha abordado en algunas sentencias la
prohibicién de promulgar leyes de amnistia, punto final o de perdén y olvido
en circunstancias de normalidad o de justicia de transicién, sean aquellas
normas expresas o tacitas. Esta jurisprudencia se ha mantenido uniforme
durante los tltimos tres lustros.

La Corte IDH rechaza vehementemente y reiterativamente la adopcion de
las leyes de auto amnistia, por considerarlas incompatibles con la Convencién
y un incumplimiento de los deberes consagrados en ella. La Corte ha conocido
la problemitica de las leyes que reciben el nombre de “autoamnistia” En una
primera oportunidad abord¢ el asunto en el Caso Castillo Paez (27 de noviembre
de 1998); asimismo, en la Sentencia Caso Loayza Tamayo fechado igual al
anterior y el asunto ha transitado en otros casos, como en el Caso Barrios Altos
vs. Pert, en Sentencia de 14 de marzo de 2001, donde dio a conocer que:

“Las leyes de auto amnistia conducen a la indefension de las victimas
y a la perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente
incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencién Americana. Como
consecuencia [...] las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y
no pueden seguir representando un obstaculo para la investigacion de los
hechos que constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los
responsables”

El magistrado Antonio A. Cangado Trindade, compartiendo la decisiéon
unanime de la Corte IDH en el Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile
Sentencia de septiembre 26 de 2006, acudi6 al voto razonado para expresar
que “dichas autoamnistias, aunque basadas en instrumentos “legales”, - leyes,
decretos leyes, u otros, - son la propia negacion del Derecho, son verdaderamente
una aberracion juridica”.

En otra sentencia sobre el Pert, en el Caso La Cantuta contra Perii. Sentencia
de noviembre 29 de 2006, el magistrado Sergio Garcia Ramirez, usando el
mismo medio, agregd que “la existencia formal de las leyes de amnistia |[...]
dentro del ordenamiento juridico peruano constituye per se un incumplimiento
del articulo 2 de la Convencion”. En este mismo sentido, el magistrado ad hoc
Roberto de Figueiredo Caldas concibid la operancia de leyes de auto amnistia
como una “violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion
judicial, estatuidos en los articulos 8.1 y 25, y el deber de adoptar disposiciones de
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derecho interno (articulos 1.1 y 2), en perjuicio de los familiares de las victimas
desaparecidas y de la persona ejecutada” (Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha
do Araguaia) contra Brasil, Sentencia de noviembre 24 de 2010).

La prohibicién de aceptar leyes de auto amnistia en casos de violaciones a
los derechos humanos, conlleva a reforzar el derechos a la verdad, al conocer
las circunstancias que dieron lugar al delito, garantizar a las victimas el acceso
mecanismos para conocer la verdad y para la aplicacion de justicia, asi adoptar
herramientas de no repeticion y castigo de los victimarios.

El Tribunal Penal Internacional parala ex Yugoslavia, consideré la necesidad
de aplicar justicia, mediante la sancién como retribucion a los crimenes de lesa
humanidad, el Tribunal argumenté que:

“los crimenes de lesa humanidad son serios actos de violencia que danan a
los seres humanos al golpear lo mas esencial para ellos: su vida, su libertad,
su bienestar fisico, su salud y/o su dignidad. Son actos inhumanos que por
su extension y gravedad van mds alla de los limites de lo tolerable para la
comunidad internacional, la que debe necesariamente exigir su castigo”

La importancia de aplicar justicia ante las violaciones al derecho
internacional de los derechos humanos se hace mas importante a propdsito
del principio de complementariedad de Corte Penal Internacional, organismo
que, ante un eventual incumplimiento de los deberes del Estado colombiano,
esta plenamente facultado para investigar, juzgar y condenar a individuos por
las violaciones al DIDH y DIH. La Corte Penal Internacional (CPI), creada
por el Estatuto de Roma, es el maximo organismo mundial “facultad(o)
para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mds graves
de trascendencia internacional [...] y tendrd cardcter complementario de las

jurisdicciones penales nacionales™.

La fiscalia de este organismo es el organismo encargado de investigar los
crimenes y promover su sancion ante la CPIL. La fiscalia “podrd iniciar de
oficio una investigacion sobre la base de informacién acerca de un crimen de la
competencia de la Corte” y “si llegare a la conclusion de que existe fundamento
suficiente para abrir una investigacion, presentard a la Sala de Cuestiones
Preliminares una peticion de autorizacion para ello™.

6  Estatuto de Roma. Articulo 1.
7  Estatuto de Roma, Articulo 15.
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La fiscalia atiende especialmente el proceso de paz de Colombia y ante
eventos como lademanda de inconstitucionalidad, ante la Corte Constitucional,
del Marco Juridico para la Paz, en lo relativo la exclusion del procesamiento
de los minimos responsables de violaciones a los DDHH y DIH, ha declarado,
por medio de la fiscal jefe Fatou Besouda que:

“Como resultado de ese analisis he llegado a la conclusiéon que una condena
que fuera severa o manifiestamente inadecuada a la luz de la gravedad de
los crimenes y de la forma de participacion del acusado, visaria el caracter
genuino del proceso nacional, atin en caso de que todas las fases previas se
hubieran considerado genuinas. En vista de que la suspension de una pena de
prision significa que el acusado no pase tiempo encarcelado, deseo aconsejarle
que esta seria manifiestamente inadecuada en el caso de quienes parecen ser
los méximos responsables por la comisién de crimenes de guerra y comision
de lesa humanidad. Una decision de suspender las penas de carcel de estas
personas podria sugerir que los procesos se llevaran a cabo, o bien con el
proposito de sustraer alas personas de que se trate de su responsabilidad penal,
de conformidad con los articulos 17(2)(a) y 20(3)(a) o alternativamente que
los procesos hayan sido instruidos de manera que, dadas las circunstancias,
fueren incompatibles con la intensiéon de someter a las personas a la accion
de la justicia, conforme a lo establecido en los articulos 17(2)(c) y 20 (3)(b).

Consecuentemente, la Fiscalia de la CPI es un organismo de importancia
inigualable y sus recomendaciones, opiniones o sugerencias deben ser tenidas
como un parametro interpretativo fehaciente de la interpretacion del corpus
iuris internacional.

Los estandares de interpretacion del derecho internacional son de utilidad
al test de proporcionalidad para delimitar el alcance de los conceptos y
derechos involucrados. Una transgresion a los parametros implicaria una
afectacion excesiva al derecho protegido por ese parametro que derivaria en
la desproporcion del test. Asimismo, Colombia ha firmado y ratificado sendos
tratados que reafirman su deber constitucional de investigar, juzgar y castigar
a quienes violen el DIDH y el DIH, atribuyéndose multiples obligaciones
internacionales a su cargo, que se encuentran en instrumentos internacionales
como: El Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2)%, La

8 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar
a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto
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Convencion contra la Tortura y otros tratos o Penas Crueles, Inhumanos y
Degradantes (losarticulos 4y 5)°, La Convencién Interamericana para prevenir
y sancionar la tortura (articulos 1, 3, 7)'°, la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas', la Declaracién Americana de Derechos
Humanos, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (articulos
1.1,2, 8y 25)

10

11

12

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, las medidas oportunas para dictar las
disposiciones [...] que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
presente Pacto...

Articulo 4

1. Todo Estado Parte velard por que todos los actos de tortura constituyan delitos conforme a
su legislacion penal...

2. Todo Estado Parte castigard esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta
su gravedad.

Articulo 5

Todo Estado Parte dispondrd lo que sea necesario para instituir su jurisdiccion sobre los delitos
a que se refiere el articulo 4...

[]

3. La presente Convencion no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de conformidad con
las leyes nacionales.

Articulo 1

Los Estados partes se obligan a prevenir y a sancionar la tortura en los términos de la presente
Convencién.

Articulo 7

[...] los Estados partes tomardn medidas similares para evitar otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

Articulo 1

Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a

a) No practicar, no permitir, ni tolerar la desaparicion forzada de personas, ni aun en estado de
emergencia, excepcion o suspension de garantias individuales;

b) Sancionar en el ambito de su jurisdiccion a los autores, complices y encubridores del delito
de desaparicion forzada de personas, asi como la tentativa de comisién del mismo;

Articulo 3

Los Estados Partes se comprometen a adoptar [...] las medidas legislativas que fueren
necesarias para tipificar como delito la desaparicién forzada de personas, y a imponerle una
pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad.

Articulo 7

La accién penal derivada de la desaparicion forzada de personas y la pena que se imponga
Judicialmente al responsable de la misma no estardn sujetas a prescripcion.

Articulo 10

En ningun caso podrdn invocarse circunstancias excepcionales, tales como estado de guerra o
amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica, como
Justificacién de la desaparicion forzada de personas. En tales casos, el derecho a procedimientos
o recursos judiciales rdpidos eficaces se conservard como medio para determinar el paradero de
las personas privadas de libertad o su estado de salud o para individualizar a la autoridad que
ordend la privacion de libertad o la hizo efectiva.

Articulo 1.1. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion...
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Colombia se encuentra ante diversas obligaciones en el ambito internacional,
mediante tratados, jurisprudencia internacional y recomendaciones. Asi como
internamente, la Constituciéon misma en su preambulo, establece la justicia
(al igual que la paz) como un valor del pueblo de Colombia que convino la
Carta Magna. El articulo segundo, sobre los fines esenciales del Estado, insiste
en establecer un orden justo como uno de los fines del Estado (ademas de la
convivencia pacifica y otros).

Los mecanismos de justicia transicional no deben desobedecer los limites
que sobre los derechos se ha establecido internacionalmente, son dbices
normativos cuyo respeto es imperativo. Sin embargo, las exigencias no deben
necesariamente frisar los linderos, acorde a las circunstancias especiales de
cada proceso, las demandas de un mayor desarrollo de un derecho se puede
hacer necesaria y reclamarse social y politicamente que el derecho humano a
la justicia se realice de una forma superior que la que dicta su nucleo esencial.

La Constitucion colombiana, en su articulo 229 consagra el derecho de los
ciudadanos a acceder a la administracion de justicia, mandato reiterado por el
articulo 87 que dictamina que: “Toda persona podrd acudir ante la autoridad
judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley...”

El articulo 95 de la constitucién representa singular importancia, consagra
los deberes y derechos de los ciudadanos, entre ellos, su numeral 4, dispone
como deber “defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la
convivencia pacifica”. La Carta Magna erige la convivencia pacifica sobre los
derechos humanos, siendo estos tltimos el fundamento de la paz.

Se observa que la justicia es un valor al que debe aspirar la sociedad en
su conjunto, “Colombia debe celebrar la conciliacion de paz y buscar la mejor

Articulo 2 Si el gjercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

Articulo 8.

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley

Articulo 25.

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion...
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alternativa juridica para la solucion de sus conflictos, pero igualmente es
innegable que dicha paz solo puede ejercerse por medio de una justicia, pura
y verdadera” (Ibarra-Sanchez, 2016 ), su realizacion debe ser de interés no
solo de las victimas. Debido a que los hechos victimizantes afectan a quien
padece directamente la violacién de su derecho, verbi gratia quien pierde su
pierna a causa de una mina, su hogar a causa del desplazamiento, su vida a
causa del homicidio. También su familia es victimizada, la congoja y dolor
de quien posee vinculos sanguineos o de filiacién con una victima directa
afecta su humanidad. Sin embargo, las victimas no acaban aqui, una sociedad
y humanidad, prevalida de compasién, que por naturaleza sufre al conocer
el horror, la muerte, el secuestro y la barbarie que padecen sus congéneres
deviene en victima indirectamente.

La justicia seria recibida con beneplacito por las victimas directas, como
por las indirectas. Asimismo, por aquellos integrantes de los grupos a los que
se les endilga la comision de delitos de lesa humanidad, contra el DIDH y
el DIH, quienes estin censurados socialmente. También, a estos ultimos les
asiste su derecho a la justicia, para que se les lleve a juicio y sus derechos sean
respetados en un proceso debido, se conozca las circunstancias y limites de
su responsabilidad, o la ausencia de ella, se les restaure su honor y puedan
reintegrarse a la sociedad por medio de la absolucién o mediante el castigo.

Derecho a la Paz

La paz es un valor y principio al que se orienta todo el actuar humano, es
una aspiracion universal, de profunda raigambre humana, es el propésito de la
organizacion universal. Después de la Primera Guerra Mundial, junto con la
firma del Tratado de Versalles firmd el Pacto dela Sociedad de las Naciones, cual
cred este organismo internacional en procura de consagrar la paz internacional,
establecieron entonces “Las Altas Partes Contratantes: Considerando que
para fomentar la cooperacion entre las naciones y para garantizarles la paz
y la seguridad, importa...”. Sin embargo el animo pacificador fue subseguido
por la Segunda Guerra Mundial, que a su vez recobré con mas fuerza el
propdsito de la vida en sociedad, mediante la creacion de la organizacion
politica internacional mas extensa de la historia de la humanidad, estatuida
por la Carta de las Naciones Unidas y cuyo propdsito fue “preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra
vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles” y que en su articulo
primero confirmé que la finalidad de su existencia es “mantener la paz y la
seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para
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prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresion' u
otros quebrantamientos de la paz”

La idea de la paz, como elemento determinante de la vida de los seres
humanos como individuos y como sociedad existié desde la antigiiedad en el
pensamiento religioso, filoséfico, politico y juridico (Espiell). Sin embargo, su
constitucion como derecho humano ha sido esquivo, diferentes organizaciones
han propugnado por el reconocimiento de la paz como un derecho a la luz
del DIDH. No obstante, el contexto politico internacional ha dificultado su
tipificacion.

Organizaciones como la UNESCO han defendido la positivizacion
del derecho a la paz, y de forma declarativa ha transitado en su defensa,
concibiendo que:

“la paz no es solamente un valor que deba regir las relaciones internacionales.
La paz es también un derecho humano del que todas las personas, los grupos y
los pueblos somos titulares: todas y todos tenemos derecho a vivir en paz; todas
y todos tenemos derecho a una paz justa, sostenible y duradera. La paz no es
sOlo ausencia de conflictos armados, internos o internacionales” (UNESCO)

En marzo de 1998, se desarrollé en Paris, Francia a representantes de
120 Estados, una conferencia convocada por la UNESCO, que perseguia
la finalidad de estudiar un proyecto para declarar la paz como un derecho
humano, a pesar del acuerdo de los Estados sobre la importancia y relevancia
de la paz como valor, este intento fue insuficiente para lograr un acuerdo sobre
su establecimiento como derecho humano (Briz).

Algunas normas internacionales han recogido asimismo este deseo, es el
caso de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos que en
su articulo 23" consagra el derecho a la paz de los pueblos y el Protocolo de
San Salvador a la Convencién Americana de Derechos Humanos, dentro del
derecho a la educacion, en su articulo 13, la orientaciéon de educar para la paz.

13 El acto de agresion hace parte de los delitos de competencia de la CPL sin embargo, no ha
habido consenso para su significacién por lo cual, casi dos décadas después del Estatuto de
Roma, este no se ha podido aplicar.

14 Articulo 23. 1. Todos los pueblos tendran derecho a la paz y a la seguridad nacional e
internacional. Los principios de solidaridad y de relaciones amistosas implicitamente afirmados
por la Carta de las Naciones Unidas y reafirmados por la de la Organizacién para la Unidad
Africana gobernaran las relaciones entre Estados.
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A nivel interno, en Colombia, la discusion se encuentra en otra etapa,
el Derecho a la Paz es reconocido como un derecho fundamental”® en la
Constitucion Politica de 1991, la paz fue uno de los ejes centrales y motivacion
del cambio de la Carta Magna. Carlos Gaviria Diaz al respecto reconoci6 este
su importancia de la siguiente forma:

“si uno estudia la Constitucién colombiana de 1991, encuentra en ella dos
caracteristicas sobresalientes. Primera: es una Constitucién prodiga en
derechos, ambiciosa en derechos como ningun otra; y en segundo lugar,
contiene una disposiciéon insoélita, una disposicion un tanto extrafa, el
articulo 22, creo que no estd consignado en ninguna otra Carta, en ninguna
Constituciéon del mundo: la paz es un derecho y un deber de obligatorio
cumplimiento” (Diaz, 2011)

Resalta la especial importancia que la paz tiene para la Constitucion
colombiana de 1991, en las discusiones de la Asamblea Nacional Constituyente
la paz se exalté como objetivo de la constitucion misma, en esa oportunidad
Misael Pastrana Borrero, recordé que “la organizacion politica tiene como
fin primordial la convivencia pacifica. La paz fue uno de los principales fines
buscados en el nuevo consenso social, al punto de ser llamado ese cuerpo “la
Constituyente de la paz”. La paz es un presupuesto del proceso democratico
libre y abierto y, adicionalmente, resulta condicién necesaria para el goce
efectivo de los derechos fundamentales (Sentencia de la T-439, 1992).

El plexo constitucional colombiano esta encausado decididamente a resaltar
la paz como un elemento aspiracional. Desde el preambulo mismo, cual dicta
que “el Pueblo de Colombia |[...] decreta, sanciona y proclama” la constitucion
“conel finde [...] asegurar a sus integrantes [...] la paz” (Constitucion Politica
de Colombia, Preambulo, 1991). Y vislumbra la “convivencia pacifica” como
uno de los “fines esenciales del Estado”'*. Mayor estabilidad alcanza la paz, al ser
instituida en el articulo 22 como un derecho fundamental y ademas, como un
deber a cargo del Estado colombiano, y en su articulo 95, de los ciudadanos".

15 Articulo 22. La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento.

16 Constitucion Politica. Articulo 2.

17 Constitucién Politica, Articulo 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros
de la comunidad nacional. [...] El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta
Constitucion implica responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.
Son deberes de la persona y del ciudadano:
[]

6. Propender al logro y mantenimiento de la paz
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De esta forma la paz conforma un derecho colectivo, de tercera generacion,
al que tienen derecho los colombianos, asi lo afirma la Corte Constitucional,
intérprete y guardian constitucional, en su jurisprudencia (2006). Empero,
la dificultad de su aprehensién imposibilité su consagraciéon dentro de
los derechos para cuya aplicacion se requiere inmediatez'®, por medio del
mecanismo de la accién de tutela.

La Proporcion entre derechos

El término justicia transicional es polivalente, por tener variedad de
significados, que dependen, ademas de las “caracteristicas de los mecanismos
especificos que aparecen en esos momentos de cambio politico, sino también
de los contextos sociales, politicos y culturales, y de las perspectivas desde las
cuales se construyen aquellos sentidos.” (Sanchez., 2013).

El estudio de los derechos involucrados es un prolegémeno necesario para
valorar adecuadamente el cumplimiento de la paz y la justicia en cada uno de
los mecanismos de justicia transicional. Toda vez, que ante la heterogeneidad
y variedad de mecanismos de los que esta compuesta la justicia transicional,
pretender un calculo omnimodo seria ciertamente inconmensurable, e
imposibilitaria la satisfaccion del test de proporcionalidad. De esta suerte, el
test debe hacerse caso a caso, evaluando la maleabilidad que es capaz de tolerar
la paz y la justicia sin resquebrajarse y bajo la honestidad argumentativa de
quien busca el cumplimiento de lo correcto. La justicia transicional es la suma
de la lucha de poderes en los distintos campos sociales, implica un cambio
en la concepcién ordinaria de justicia. En momentos de estabilidad politica,
la ley es garante de estabilidad del statu quo, pero en tiempos de conflicto,
la ley mantiene el statu quo bélico e imposibilita el cambio. El transito, es la
consecuencia de un contexto donde confluyen diferentes sujetos sociales para
la creacion de la ley, como un producto del cambio politico (Teitel, 2000).

Gabriel Ignacio Gomez Sanchez, resalta la paradoja que se presenta en el
contexto de transicion esta “contradiccion se relaciona con el conflicto entre
las necesidades politicas percibidas en un determinado contexto y los valores
normativos de justicia” (Sanchez., 2013). La tensidn se presenta especialmente
con la presion politica de resolver el conflicto para lograr la paz y los reclamos
sociales por la aplicacion de los lineamientos de justicia preestablecidos

18 Constitucion Politica, Articulo 85: Son de aplicacién inmediata los derechos consagrados en los
articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40.
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en el sistema penal, los cuales por lo general estdn compuestos por ideales
retributivos.

La efectividad de la justicia transicional consiste en solucionar las fuertes
tensiones que se presentan entre la justicia y la paz, entre los imperativos
juridicos de satisfaccion de los derechos de las victimas y la urgencia de lograr
el cese de hostilidades, para lo cual busca cumplir con tres criterios cuya
importancia es reconocida dentro de nuestra Constitucion: la reconciliacion, el
reconocimiento de los derechos de las victimas y el fortalecimiento del Estado
Social de Derecho y de la Democracia. Por lo anterior, lejos de sustituir el pilar
fundamental de la garantia de los derechos humanos, la justicia transicional
pretende ser un desarrollo del mismo en situaciones de violaciones masivas a
los derechos humanos en las cuales la utilizacién de mecanismos ordinarios
puede obstaculizar la salvaguarda de ésta.

Sin embargo, un célculo desbalanceado de los intereses de la sociedad
puede ser el detonante de un nuevo conflicto, por lo que el lider de la transiciéon
debe tener la habilidad politica de sopesar muy cuidadosamente la necesidad,
idoneidad y proporcionalidad de la ejecucion de los mecanismos de justicia
transicional. El principio de proporcionalidad es un mecanismo idéneo para
desatar ese nudo gordiano y evitar el transito hacia peores condiciones que las
anteriores.

Conclusion

La negociacion de la paz en un contexto como el colombiano, es
indudablemente una labor compleja. Requiere de las partes un profundo
interés'® de resolver el conflicto, de lo contrario, a la parte desinteresada se
le tendria que proporcionar las mas amplias de las concesiones para resolver
el conflicto, y esto estropearia la ejecucion de la proporcién, debido a que se
desbordaria el balance entre los derechos en sentido estricto.

Una inadecuada negociacidn, conllevaria al rechazo del proceso de paz por
parte de los organismos jurisdiccionales que lo supervisan, la imposicién de

19 Moddulo de Negociacion PAE. Para el método Harvard de negociacion este elemento es el
principal. Tener claro nuestros intereses dentro del conflicto es el primer paso para poder
iniciar con el pie derecho una buena negociacion.
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sanciones al Estado colombiano y a los ciudadanos encontrados responsables
dela violacion de los derechos defendidos por el Tratado de Roma. Para sortear
esta dificultad es menester que las partes en negociacion se sirvan del test de
proporcionalidad desde la génesis del convenio y evitar indeseables sanciones
a posteriori.

La justicia transicional obedece al contexto, es decir, los mecanismos
implementados para lograr el transito hacia la paz, como los pardmetros
y alcances de los derechos depende de las circunstancias sociales, politicas,
militares, econdmicas y de poder del grupo de personas que pretenden superar
el estado bélico, sean ellas una ciudad, un Estado parte de una federaciéon o un
Estado nacion.

Atender el contexto se hace importante entonces. Debido a que la
importancia de las consideraciones que el grupo social pueda tener respecto de
los parametros del transito hacia la paz son de necesaria atencion paralegitimar
un proceso de transicion, estds consideraciones pueden ser expresadas por
mecanismos democraticos preferiblemente o por el sano juicio que el lider de
la transicion tenga del sentir democratico (democracia representativa).

Es una justicia ex post facto, en donde considerar los hechos y circunstancias
nacionales es imperativo, pero no exclusivo. Toda vez que se debe aclarar que la
democracia no es el unico factor que ha de obedecer el proceso de transicion,
puesto que por convencionalidad no pueden transgredirse los derechos
humanos y aunque estos derechos deben ser flexibilizados y adecuados
para permitir el transito. Su ductilidad no debe infringir la realizacién de la
esencialidad de los derechos humanos.

Se hace posible entrever que la elasticidad de la aplicacion de los derechos o
parametros debe tener como limite inferior el nucleo esencial de los derechos
humanos y superior, el desarrollo de su progresividad, no considerandose este
ultimo un limite en si mismo.

Este es el campo de accién de la proporcionalidad, dentro del margen
comprendido desde el nicleo esencial de los derechos hasta su maxima
optimizacién debe operar el intérprete para analizar la adecuacién de los
mecanismos transicionales a la finalidad de la paz, estable y duradera. El
posicionamiento con mayor proximidad al nicleo o mayor perfectibilidad
dependeralas posibilidades facticas de un mayor o menor desarrollo. En cuanto
al andlisis referente a la necesidad, se centrard en el estudio de las circunstancias
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histdricas, esto debe concluir que el transito a la paz por medio de un proceso
de justicia transicional es imperioso por no haber un medio menos lesivo para
los derechos involucrados (ultima ratio). Por tltimo, ante el requisito de la
proporcion en sentido estricto ha de enfocarse el andlisis en la naturaleza de
cada uno de los derechos involucrados y la ley de proporcionalidad.

Lograr el éxito en un proceso de paz como el colombiano, demanda demanda
coherencia entre la concepcion tedrica y practica de la transicion, que el lider
que guie la transicion, la habilidad politica de unificar el espiritu del Estado, de
interpretar el acuerdo de paz a través del justo medio, de congregar a todos los
sectores de la sociedad en un interés comun. Toda vez, que no pudiera lograrse
la reconciliacién y cumplirse los fines esenciales del proceso de transicién, si
se construye un acuerdo que sea ajeno a los distintos sectores sociales. Un
acuerdo en cuya estructuraciéon haya intervenido voluntades particulares,
dificilmente producira un compromiso moral con seguridad juridica y efectos
erga omnes.
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