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RESUMEN

El presente ensayo pretende analizar la influencia que la figura del test de
razonabilidad de los derechos fundamentales tiene hoy en el sistema de rein-
corporacion de grupos al margen de la ley que adopta la Ley 975 del 2005.

La jurisprudencia, y las demas fuentes recurridas, invitaran a hacer un
analisis del problema a partir del apoyo conjunto de instrumentos de la
politica criminal y el analisis constitucional, con el fin de reconstruir la
teoria en la cual se apoyan dichas normas en Colombia. Esto llevara a en-
frentar, académicamente, la teoria y la politica criminal que se han venido
aplicando hasta hoy, frente a la Ley 975 del 2005 de verdad, justicia y re-
paracion. O lo que sera el planteamiento de una justicia retributiva frente
a una restaurativa.

PALABRAS CLAVE
justicia restaurativa, justicia retributiva, politica criminal, derecho a la verdad,
test de proporcionalidad.
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ABSTRACT

The purpose of this essay is to analyze the influence that the test of pro-
portionality of fundamental rights has on the system of reincorporation of
illegal groups in the Law 975 of 2005.

Jurisprudence and other sources of law consulted will foster an analysis
of the problem upon the joint support of instruments of criminal policy
and constitutional law in order to rebuild the theory with which such ru-
les are supported in Colombia. From an academic viewpoint, this will lead
to tackle both the theory and criminal policy that have been applied as of
today vis-a-vis Law 975 of 2005 on matters of truth, justice and redress.
Or what it will be: the approach of a justice that seeks redress vs. a justi-
ce that seeks restoration.
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1. A MODO DE PRESENTACION: LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ EN EL
PANORAMA CONSTITUCIONAL (CORRIGIENDO LOS ERRORES DEL
PASADO)

El paradigma que acoge la Ley de Justicia y Paz tiene mucho que ver con lo que
se entiende por un sistema 6ptimo de reparacion de derechos. Con el modelo de
justicia de la Ley 975 del 2005, a la que se limitara el analisis del presente texto,
la concepcion de la politica criminal y procesal penal que se aplica en Colombia,
en lo que tiene que ver con la eficiencia de las penas, tiende a mostrar una cara
distinta de la politica criminal tradicional, en especial en lo que se refiere a la re-
paracion de las victimas por acciones criminales. Leyes como el Codigo de Proce-
dimiento Penal (Ley 906 del 2004) han consagrado en Colombia normas en las que
la connotacion del derecho a la administracion de justicia y seguridad colectiva
va a ser reemplazada por la prevalencia del valor de la reparacion integral de los
derechos fundamentales.

Los antecedentes de este giro ideologico y social se encuentran en lo que trae con-
sigo la Ley 975. Siendo asi, nuestra hipotesis se resume en la siguiente idea: ¢el
analisis que se hace de la normatividad penal a partir de juicios de eficiencia, am-
parados en una nocion de justicia restaurativa, vulnera los postulados de justicia
y paz constitucional? En este sentido, plantearemos de forma inicial un analisis
empirico que se adelantara con ayuda de la doctrina reciente de la Corte Consti-
tucional —y en algunos casos de forma paralela con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Corte IDH)— en torno al discurso de proteccion
y garantias en la reparacion integral de los derechos.
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Para el desarrollo de esta hipotesis el presente ensayo analiza, en su primera parte,
la influencia y relacion que la teoria del costo social tiene hoy en la ley de reincor-
poracion de grupos armados al margen de la ley y, lo que es mas importante, el
enfoque que se le da a la reparacion de los derechos de las victimas como sujetos
politicos con identidad, ya sea individual o colectiva, en la realidad colombiana.
Esto nos llevara a la busqueda de un modelo de justicia constitucional mas efi-
ciente, que tenga en cuenta los costos sociales y la regulacién de la conducta del
criminal. Dicha eficiencia se medira tanto en su funcion preventiva para evitar
la comision y repeticion de conductas criminales, como para la reparacion de los
danos causados, con miras a alcanzar un beneficio social. Esto invita a hacer un
analisis del problema con el fin de reconstruir la teoria en la cual se apoyan di-
chas normas y lo que son ciertos postulados que hasta ahora han aparecido como
inamovibles de la mentalidad del disefiador de la politica criminal.

En la segunda parte del trabajo se tratara de identificar el riesgo al que se ven
envueltos los sujetos que intervienen en la dinamica que crea la ley con el fin de
alcanzar niveles 6ptimos de reparacion. Veremos como ese riesgo sera traslada-
do por el Estado a los victimarios de acuerdo con las condiciones del test de ra-
zonabilidad. Esto nos llevara a la aplicacion, a modo complementario al analisis
constitucional, de la teoria del analisis economico del Derecho penal y las politi-
cas publicas®.

Lo anterior nos permitira hablar, como se hara en la parte final del texto, de un
modelo de eficiencia constitucional en funcion de las victimas del conflicto cuando
se analicen en concreto los beneficios que trae el test de razonabilidad en mate-
ria de verdad, justicia y reparacion. Para ello nos concentraremos en el analisis
del mencionado test y, mas precisamente, de su etapa de ponderacion, en donde
se planteara un balance para la tension entre los derechos que se han expuesto,
mediante el reconocimiento del principio de eficiencia constitucional como criterio
orientador de la ponderacion bajo la Ley 975, y los efectos que ha traido consigo
en la realidad politica y juridica en Colombia.

Asij, este articulo presenta una vision de un viejo problema pero desde un renovado
enfoque, dada la versatilidad y dindmica del discurso de los derechos constitucio-
nales. De esto se espera que el Derecho constitucional se convierta en un punto
de engranaje que armonice en uno solo las diferentes ramas del Derecho y pueda
servir de apoyo para enfrentar los retos que plantea la realidad social, y enmen-
dar las limitaciones del pasado en torno a la reparacion y asignacion de derechos.

Basicamente la aproximacion que se plantea se apoya en los instrumentos teéricos que se extraen del movimiento
del public choice, o lo que en el estudio de las politicas publicas se puede llegar a traducir como la seleccion
publica de modelos para la asignacién de recursos. En este sentido, el problema social y politico que se maneja
en la Ley 975 del 25 de julio del 2005, a partir de la hipétesis que hemos delineado, nos permitira concluir que
el problema de justicia, verdad y reparacion tiene que ver con la asignacion de recursos escasos, en la que la
politica publica constitucional tiene mucho que decir.
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2. UNA PERSPECTIVA DE LA POLITICA CRIMINAL DE RESTAURACION
DE DERECHOS EN EL CONTEXTO DE LAS VICTIMAS DEL
CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA, O SOBRE LA IRA DE CAIN

“La sangre de tu hermano, que has derramado en la tierra, me pide a gritos que yo
haga justicia. Por eso, quedaras maldito y expulsado de la tierra que se ha bebido
la sangre de tu hermano, a quien ti mataste. Aunque trabajes la tierra, no volvera
a darte sus frutos. Andaras vagando por el mundo, sin poder descansar jamas”.

Génesis 4, 10-12.

2.1 Una breve mirada al analisis de los modelos de politica criminal

El estudio de las problematicas que aborda el Derecho constitucional y la me-
todologia del analisis econéomico del Derecho confluyen en un punto que resulta
interesante para los debates contemporaneos. Ya en octubre de 1960, en la uni-
versidad de Chicago, Ronald Coase proponia, a la luz de las ciencias econémicas y
juridicas, el estudio del problema del costo social. Se trataba de una variable que
se podia utilizar para analizar la nocién del costo de oportunidad? en la solucion
de problemas reales que tenian mucho que ver con un conflicto que al Derecho
constitucional resulta prioritario. Se trataba de la reparticion de derechos y de
bienestar en la sociedad. Lo relevante del asunto consistié en que Coast doté al
Derecho, a partir de una idea sencilla pero contundente, de una nueva perspec-
tiva para su analisis, enfocandolo hacia la obtenciéon de beneficios sociales por
medio de la reduccion de las cargas y los costos sociales que creaban ciertas nor-
mas juridicas, a modo de externalidades del Derecho, partiendo de la aplicacion
de instituciones de la ciencia econéomica. Aquella idea tomaba como eje la pon-
deracion del costo de oportunidad en las relaciones humanas, y como los seres
humanos actiian motivados por sus propios intereses para ponderar el costo que
les representa una situacion determinada frente al beneficio que les puede traer
con miras a encontrar la solucion para sus conflictos®. El problema del costo social
aporta mucho a la ciencia del Derecho al hacerlo consciente de como el hombre
presuntamente racional actuara en procura de la obtencion, no del beneficio de

La figura del costo de oportunidad se hara fundamental para el estudio de la regulacion de un medio de reparacion
de derechos como opcion, frente a otras que se descartan por ineficientes para una politica criminal, tanto en
términos econémicos como constitucionales. Sobre el costo de oportunidad como criterio de regulacion véase:
Pablo Mirguez, “Cost benefit analysis, value of a statistical life and culture: challenges for regulation”, Revista
Universitas, nam. 113, 2007.

Dice asi Coast, en lo que nos servira para analizar la alternatividad en la compensacién de derechos que
propone la Ley de Justicia y Paz: “Me parece preferible usar el concepto de costo de oportunidad y enfocar estos
problemas comparando el valor del producto obtenido por los factores en usos alternativos o en ordenamientos
alternativos. La ventaja principal de un sistema de precios es que conduce al empleo de los factores donde el
valor del producto resultante es mayor y lo hace a un costo menor que los sistemas alternativos. [...] Pero si,
por alguna armonia natural divina, los factores fluyen a lugares donde el valor del producto obtenido fuese
mayor, sin el uso del sistema de precios, y en consecuencia no hubiese compensacion, encontraria que esta es
una fuente de sorpresas, en vez de una causa de problemas”. Ronald Coask, “El problema del costo social”, The
Jjournal of law and economics, Universidad de Chicago, 1960, p. 129.
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los intereses colectivos de forma inicial, sino en busca de la atencion de su pro-
pio interés particular, como bien lo anunciaba Smira*. En este punto, relativo a
la ponderacion de intereses y derechos, es donde el Derecho constitucional y los
estudios econdmicos se convierten en uno solo para lo que sera de nuestro inte-
rés en las siguientes lineas.

En este sentido, a partir de la nocion que se puede recuperar del costo social, se
encuentra que los estudios en materia de eficiencia economica y juridica sobre los
efectos de las sanciones y las penas llevan a demostrar que existen varios modelos
que se han disenado y adoptado para evaluar los efectos de las penas y la proba-
bilidad de condena desde perspectivas de eficiencia. Pero, en términos generales,
son dos de estos modelos los que tienden a prevalecer en materia de criminaliza-
cién y diseno de la politica publica criminal®.

El primero (o la primera tendencia) de ellos dice que un aumento en los niveles de
las penas aumenta, consecuentemente, los niveles de eficiencia en procura de la
reparacion de los dafios causados sobre los derechos de las victimas, los mismos
que pueden ser identificados como dafio individual pero que de una forma agre-
gada inciden en el colectivo dano social®. Es decir, entre mayor sea el tiempo que
el criminal pase privado de su libertad, mayor sera la “reparacion social” que se
obtendra, y menos la posibilidad de que aquel vuelva a delinquir.

El segundo modelo, contrario al anterior, muestra que entre mayor sea la sancion
impuesta, en términos de privacion de libertad, menor sera la reparacion a la que
se pueda llegar y menor, también, el efecto disuasorio de la pena sobre la tasa de
criminalidad, puesto que existen medidas méas eficientes en las que se busca la
reparacion material e inmaterial de las victimas por las cuales se puede alcan-
zar un concepto de justicia integral e incluso la resocializacion del delincuente’.

Sobre el punto Coast analiza la obra de Smith y su interés por el “egoismo racional” de la conducta humana como
una de las fuentes para la toma de decisiones en los problemas morales que existen en toda sociedad, en donde
la razén se ve motivada a buscar el beneficio propio, sea intelectual, ético o material, pero teniendo en cuenta
el costo que esto puede envolver. “He [Smith] knew, of course, that the extent to which we follow any course of
action depends on its cost. The demand for food, clothing and shelter similarly depends on their price, but no
one doubts their importance when we are discussing the working of the economic system”. Ronald Coask, “Adam
Smith’s view of man”, The Journal of Law and Economics, vol. 19, nam. 3, 1976, p. 8.

Para este analisis comparativo, cfr. los articulos de Oren Bar-HiL and Alon Hare: “Crime rates and expected
sanctions: The economics of deterrence revisited”, The Journal of Legal Studies, vol. 30, num. 2, The University
of Chicago Press, 2001, pp. 485-501, y a Gary Becker, “Crimen y castigo: un enfoque econémico”, en Andrés
RoEMER (comp.), Derecho y economia: una revision de la literatura, México, Fondo de Cultura Econémica, 2002,
pp. 383-436.

El dano social se entiende como la pérdida de utilidad general por la afectacion de un derecho que sufre uno de
los miembros de la sociedad, y aunque no es un dario que se padece directamente por la colectividad, si reduce
el nivel de bienestar final que espera recibir la sociedad. En esta perspectiva la nocion de dano, al igual que
la nocién de reparacion de delitos, ha cambiado. Ahora, por la intermediacion del Estado social de derecho el
dano que sufre una persona afecta a todas. Contrario sensu, una utilidad que beneficia a una no siempre sera
un beneficio para todas, como el caso del delincuente que se beneficia por su delito, como se mostrara mas
adelante. Cfr. Gary BECKER, ob. cit., pp. 392 y ss.

7 Ibid., p. 405.
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2.2 Compensacion y reparacién por la afectacion de derechos
fundamentales: el debate en torno a la prevalencia de la justicia
restaurativa frente a la justicia retributiva

Es desde esta perspectiva (una vez ubicados los modelos de politica criminal) de la
cual parte el analisis de la Ley de Justicia y Paz para proponer un nuevo modelo
de judicializacion y reparacion de victimas, frente a lo que ha sido la aplicacién
a ultranza en Colombia del primer modelo de politica criminal. Sobre todo, en lo
concerniente al sistema penal donde la pena privativa de la libertad se convierte
en el estandarte y paradigma para referenciar por excelencia.

El modelo de justicia retributiva ha demostrado ser limitadamente eficiente des-
de una postura constitucional que se haga para la tematica de reparacion de
derechos, tratandose sobre todo de conductas punibles cuya infraccion alcanza
normas del derecho internacional humanitario (DIH) y de los derechos humanos.
Conductas que se han venido haciendo reiteradas y continuas, sin que se haya
disenado un sistema de justicia que desincentive efectivamente a sus causantes
a que no las repitan® y se garantice la reparacion. Se trata de conductas crimina-
les que han generado una alta recriminacion y repudio social, lo que se opone al
objetivo constitucional de una sociedad en armonia y convivencia, cuyo fin pre-
tende ser el de alcanzar el reconocimiento del derecho a la paz y la justicia como
valores del Estado social.

La Ley de Justicia y Paz, por el contrario, parte del punto de que conceder una
menor sancion de privacion de la libertad permite alcanzar mayores niveles de
eficiencia del sistema penal, visto desde el argumento de una politica criminal
coherente que arroja una utilidad social superior en lo que se refiere a la repara-
cion de los derechos vulnerados por los grupos criminales, mientras, claro esta,
se cumplan ciertas condiciones en pro de la garantia de los derechos humanos de
la poblacién afectada pero que solo se podran alcanzar si existe una mutua coo-
peracion que vincule a las partes involucradas®, para de esta forma hacer efectiva
dicha reparacion.

“[...] el Legislador puede reducir el alcance del derecho a la justicia en aras de pro-
mover otros derechos constitucionales. Por ejemplo, en estas hipétesis la reduccion
en el alcance del valor y el derecho a la justicia, al configurarse como instrumento
para la materializacion de la paz, puede a su vez constituir un medio para realizar
los derechos de las victimas a la no repeticion —en la medida en que cesa el conflicto

8 Referentes de esta situacién son algunos de los casos de los que ha conocido la justicia del sistema interamericano
de derechos humanos y que son resefiados aqui.

9 Por partes involucradas se entienden los sujetos procesales de la Ley 975 del 25 de julio de 2005, que son los
mismos sujetos de un proceso penal. Estos son, en primera medida, las victimas, quienes han sufrido directamente
el dafo moral y econémico (arts. 1, 4, 5, 7'y 8 de la ley), luego, los victimarios, que son los sujetos calificados a
los que se refiere la ley y que hacen parte de los grupos armados desmovilizados, de manera grupal o individual
(art. 2 ibid.) y, finalmente, el Estado que es el responsable de garantizar el acercamiento entre las dos partes (arts.
1, 4, 6, 7y 8 ibid.). Esto, bajo la teoria del costo social se entiende como una variable del modelo cooperativo
al que acuden las partes en una relacion de conflicto, con el fin de solucionar sus diferencias, evitando incurrir
en mayores costos que los que se alcanzarian mediante otra formula de arreglo.
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armado—, a la verdad —si quienes se desmovilizan revelan las conductas delictivas
cometidas—, a la reparacion —si en el proceso de desmovilizacion se consagran re-
glas que llevan a los desmovilizados a satisfacer ese derecho de las victimas—. Es
al Legislador a quien compete definir tales instrumentos, atendiendo a las caracte-
risticas del contexto dentro del cual expida la correspondiente ley”°.

Este modelo de reparacion pone sobre la mesa la lucha por la prevalencia de dos
grupos de derechos que entran en conflicto y tension politica, como resultado de
la dogmatica penal por la que ha optado la Ley 975 y que va dirigida a disenar
una politica criminal eficiente con la cual se reduzcan costos en la asignacion de
bienestar, en este caso representado en la asignacion de derechos, como lo pro-
ponia Coask, a la parte que mas los valora.

“Lo que debe decirse es si la ganancia por evitar el dafio es mayor que la pérdida
que se sufriria de otro modo, como resultado de detener la accion que produce el
dario. [...] las cortes estan conscientes de esto y que a menudo realizan, aunque no
siempre en una forma muy explicita, una comparacion entre lo que se ganaria y lo
que se perderia evitando las acciones que tienen efecto danino. Pero la delimitacion
de derechos es también resultado de leyes™!.

Esta tension se resolvera en el sentido de demostrar que el funcionamiento del
aparato administrador de justicia no sera el elemento eficiente y de mayor valor, ni
para la ley ni para la ponderacion estricta que se haga de esta. Son los derechos
de las victimas los que ganaran preponderancia.

Siendo asi, en un lado de la balanza se ubica el grupo de los derechos a la verdad,
no repeticion, reparacion integral y la paz que estan encaminados a la busqueda
de una clara y definitiva restauracion de los derechos de las victimas pero cuyo
alcance y satisfaccion plena se hace limitado si se aplica la metodologia y teoria
general en que se apoya, de manera tradicional, el sistema de justicia penal que
hasta ahora ha resultado limitadamente efectivo en lo que se refiere a garantizar
la no repeticién de las conductas y la restauracién integral de las victimas'2. En el
otro lado de la balanza se encuentra el derecho a la administracién de justicia'® y

10 Corte Constitucional, sentencia C-370 del 18 de mayo de 2006, MM. PP. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas
Hernandez, fund. 5.12. En esta sentencia la Corte se pronuncié sobre una demanda que se dirigio contra el
nucleo sistematico de la Ley 975.

' Ronald Coask, ob. cit., p. 114.

12 Este tipo de reparacién puede alcanzar diferentes modalidades y variables, dependiendo de las circunstancias
y condiciones en que se cometieron los hechos y las condiciones culturales, sociales y politicas en que se
encontraban las personas o las comunidades que fueron afectadas. Muestra de esto es el caso Moiwana contra
Surinam, sentencia del 15 de junio de 2005, de la Corte IDH. En esta sentencia, la Corte conocié de un caso de
desplazamiento de la tribu N'djuka que habitaba la aldea Moiwana en Surinam por actos de violencia patrocinados
por fuerzas militares del Estado en 1986. Los miembros de la tribu no tuvieron otra opcion que la de emigrar
dentro o fuera del pais, sin ver reparados sus derechos, ni lo que era para ellos el descanso espiritual de sus
seres queridos asesinados.

13 Para la Corte IDH, la administracién de justicia es un componente de la reparacién pero no se considera un
elemento determinante para garantizar la restauracion integral de las partes. Cfr. Caso Ituango, sentencia 1 de
julio de 2006, parr. 79-80, y Caso Mapiripan, sentencia del 15 de septiembre de 2005, parr. 69. En ambos, al
igual que en el de Pueblo Bello (sentencia del 31 de enero de 2006), la Corte conoci6 de hechos sobre masacres
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el acceso a la misma, entendido como el proceso formal que garantiza el acceso a
un debido juicio ante las autoridades competentes, pero sobre todo, que garanti-
za la imposicion de una pena privativa de la libertad extensa que retribuye, apa-
rentemente, el dafio que se causa a la victima. Por esto se habla de una justicia
retributiva. Este derecho puede ser igualmente entendido como aquel que garan-
tiza una “paz judicial o procesal”. Estos referentes se convierten en el eje politico
judicial que, en términos generales, trata de hacer prevalecer el clasico modelo
de justicia y condena de la Ley 599 del 2000, Codigo Penal, y en menor medida,
el Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 del 2004.

El fundamento para la prevalencia de este ultimo modelo de justicia penal, tal
como es la peticion de ciertos grupos sociales en el pais y en algunos casos de
las mismas victimas, reside en el hecho de que el modelo que hemos denominado
tradicional se basa en la aplicacion de penas cuyas condenas privativas de la li-
bertad se consideran altas!4, sin que se prevea por la ley un mecanismo adicional
que muestre ser realmente eficiente para la reparacién material'® de la victima.

Por otro lado, los incentivos que crea la Ley 975, parten del punto de que si se
quiere hablar de una verdadera reparacion integral no es necesario hablar de con-
denas de privacion de libertad que se extiendan, casi hasta el punto de convertirse
en una pena de muerte o cadena perpetua'®, para los infractores y victimarios.

Se trata, mas bien, de crear un modelo alternativo de reparacion, en el que existe
una activa participacion de los victimarios, que permita la restauracion integral
de la victima en un sentido pleno y no solo normativo en el que se priva de liber-

ocurridas entre 1990y 1997, que habian sido efectuadas por grupos paramilitares conocidos como Autodefensas
Unidas de Colombia (AUC), en contra de la poblacién civil, con la aquiescencia y participacién de miembros de
las fuerzas militares colombianas. Las ciudades involucradas en estos casos representaban focos de violencia
donde se disputaban el poder los grupos paramilitares y guerrilleros del pais.

14 Estas penas son las que se aplican para los delitos de homicidio, tortura, desaparicién forzada, entre otros, y
se encuentran entre los 10 y 40 afos

5 Por material entendemos, trayendo a colacién la jurisprudencia de la Corte IDH, la reparacién que habla del
derecho a conocer la verdad en muchos de los casos y el compromiso de no repeticién de los hechos. “86.10.
La justicia y la responsabilidad colectiva son principios centrales dentro de la sociedad N'djuka. Si se causa un
dano a un miembro de la comunidad, los familiares —que serian todos los miembros de su linaje materno—
estan obligados a vengar la ofensa cometida. Si alguien mata a un familiar, los N'djuka creen que su espiritu sera
incapaz de descansar hasta que se haga justicia. Mientras la ofensa esté sin castigo, los espiritus enfurecidos
de los fallecidos pueden atormentar a sus familiares vivos”. Caso Moiwana, cit.

16 Recientemente, en Colombia se ha reabierto el debate sobre la aplicacion de la pena de muerte o cadena perpetua
para los victimarios de los delitos contra la libertad sexual en menores de edad o contra mujeres. Sin embargo,
y es el panorama que se puede plantear con la jurisprudencia de la Corte IDH y la Corte Constitucional, en
Colombia ya existe la cadena perpetua y no se hace necesario llegar al punto de aplicar la pena de muerte, bajo
el esquema de la reparacion eficiente del que se ha venido hablando.
De lo que se trata es de aplicar las penas de forma rigurosa e integral, por cuanto si una persona es condenada
por estos delitos en la edad que lo permite la ley (18 anos como minimo) y se aplican las penas de forma
estricta, las condenas para los delitos considerados como los de mayor grado de antijuridicidad estardn en un
promedio de 40 a 60 anos, incluso podria proponerse un aumento de estos maximos para tales delitos. Por
tanto, la persona que se encuentre en este supuesto recobraria la libertad, como minimo, a los 58, 78 anos, o
mas, aproximadamente. Esto puede entenderse como una carga que el victimario se veria inducido a evitar, o
por lo menos sopesar, por la pérdida personal a la que se ve sometido como costo de oportunidad. Es decir, de
lo que se trata es de aplicar penas de forma eficiente con los menores costos de transaccion posibles para las
partes, no con tantos beneficios que desconfiguran su finalidad, no aportan ningun valor a la reparacion social
y lo tnico que hacen es desprestigiar nuestro sistema de justicia.
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tad a la persona!’, donde simplemente se garantizaria la operatividad de la parte
formal del derecho a la administracién de justicia y a un debido proceso. Ahora
la invitacion es a hacer mas eficiente el mecanismo de restauracién plena de los
derechos fundamentales que la victima ha visto limitados.

“Esta colaboracion podria limitarse a suministrar alguna informacion sobre las
conductas de otros miembros de un grupo armado ilegal, en lugar de consistir en
revelar de manera plena y fidedigna los hechos dentro de los cuales fueron cometi-
dos los delitos por los cuales se aspira a recibir el beneficio de la alternatividad. Asi
entendida, la colaboracion no respetaria el derecho de las victimas a la verdad. Lo
mismo podria decirse del derecho a la reparacion. La colaboracion con la justicia
podria consistir en entregar los bienes ilicitos producto de la actividad delictiva, lo
cual seria manifiestamente insuficiente para asegurar el goce efectivo del derecho
de las victimas a la reparacién. La alternatividad penal pareceria una afectaciéon
desproporcionada de los derechos de las victimas si la “colaboracion con la justicia”
no comprendiera la integralidad de los derechos de tales victimas, y si no exigiera
de parte de quienes aspiran a acceder a tal beneficio acciones concretas encami-
nadas a asegurar el goce efectivo de estos derechos, que parecen enunciados en la
propia Ley 975 de 2005™'8.

En este sentido, el método de reparacion que prevé la Ley de Justicia y Paz, pre-
fiere partir de un riguroso ejercicio de ponderacion. Riguroso porque se trata de
derechos humanos afectados de forma reiterada, donde muchos afios después de
haberse vulnerado, no han sido reparados por la ineficiencia parcial a la que ha
inducido el mismo sistema penal, y la omision de algunas autoridades en el disefio
de una politica publica plena que se preocupe también por atender las necesida-
des de las victimas y no las necesidades institucionales'.

En el caso contrario al modelo que propone la ley, estamos en presencia de un
esquema de justicia retributiva que busca la reparacion en funcién de la preva-
lencia del derecho a la justicia, y que ha demostrado ser insuficiente y poco ga-
rantista, lo que es el elemento que el test de ponderacion colocara a la cabeza del
estudio para dejar de hablar como politica de una simple justicia procesal. De lo
que se trata, como lo ha venido ratificando la Corte Constitucional, es que des-
de el 2005 se debe hablar como estandarte de la politica criminal de una justicia
restaurativa que busque la plena reparacion y garantias a las victimas como eje
central del Derecho penal.

7 Cfr. Caso Moiwana, funds. 99-100.

18 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, fund. 6.2.1.5.1.

Con esto no se trata de decir que la violencia con los grupos paramilitares sea un problema cuya fuente se debe
exclusivamente a la ineficiencia del Estado en el adelantamiento de las acciones criminales, por cuanto hay otros
factores que, aunque no se incluyen en el presente balance, hacen parte del origen de la violencia generalizada
que termina siendo un problema por la adjudicacion de derechos en condiciones de equidad. Sin embargo, para
los propésitos de este estudio, la apreciacién en torno a la ineficiencia del sistema procesal resulta relevante
porque, como lo anunciaba Beccaria, un sistema procesal eficiente en materia penal no es el que mas penas y
delitos recoge, sino el que mas eficiencia y practicidad demuestre para el juzgamiento, la reparacién de derechos
y el conocimiento de la verdad en el menor tiempo. Cfr. Cesare Beccaria, De los delitos y las penas, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, Textos fundamentales de Derecho, num. 2, 1994, en especial los capitulos
12y 19.
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Lo que se busca proteger ahora son los derechos de las personas como referentes
del Estado constitucional, para de esta forma dejar de hablar de una justicia re-
tributiva y pasar a un concepto de justicia integral que debe adaptarse a los con-
dicionamientos que se hacen de un test que medira la eficiencia de la norma (Ley
975) en funcion del beneficio que se crea para las victimas, donde ahora se pasa a
hablar de un modelo de justicia constitucional en la que prevalecen los derechos
y no las instituciones politico-criminales tradicionalistas.

No se trata, entonces, de la reparacion desde la prision, sino de la prevalencia por
la reparacion desde un mecanismo de cooperacion del victimario, donde se ga-
ranticen las condiciones minimas y razonables que no pueden desconocerse a las
victimas como parte de su sacrificio, al que no estaban y no pueden seguir obliga-
das. Ahora, en los términos que se pueden extraer de la tension entre los mode-
los de justicia que resolvera el test, la pérdida de bienestar individual (es decir, la
pérdida de utilidad marginal de la victima) se espera sea compensada plenamente
mediante la pérdida del bienestar al que se ven sometidos los victimarios por su
conducta criminal, en igualdad de proporcion al costo social e individual causa-
do sobre los derechos de las personas, lo que repercutira en una utilidad positiva
para la victima, tal como se representara mas adelante®.

En este punto es en el que el derecho a la justicia se hace integral y pasa a tener
un mayor valor social al momento de ser concebido como el derecho a la no re-
peticion, a la verdad procesal y material sobre los hechos, y a la restauracion de
las pérdidas econémicas, morales o inmateriales?! que quepan como reparacion??,
dejando a un lado la nocién de una administracion de justicia retributiva mera-
mente procesal y formal en la que se condena a una persona por el delito come-
tido, y efectivamente se priva de su libertad, pero no se genera una reparacion
social. Con la pena privativa de libertad se alcanza un bienestar social previsto
por la norma que aplica la sancién pero el bienestar individual para las victimas
es limitado porque dicha sancion no se encamina a la reparacion integral de de-
rechos constitucionales, como se vera bajo una representaciéon econémica en el
punto siguiente?.

20 Veéase punto 3 infra.

21 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, fundamentos 6.2.2, 6.2.3y 6.2.4.

22 La reparacion integral y la condicion de no repeticion de los hechos implica garantizar que las personas
desplazadas por los actos de violacion masiva de derechos humanos tengan la opcion de conocer la verdad sobre
lo ocurrido, regresar a sus lugares de origen y volver a la vida ordinaria que llevaban. Este condicionamiento al
proceso de reparacién implica la posibilidad de las victimas de honrar la memoria de sus familiares. Hasta que
la comunidad no conozca la verdad de forma integral no se podra hablar de una justicia efectiva que recupere la
dignidad perdida y la memoria de las victimas. En este sentido, el valor del derecho a la verdad, como mecanismo
de reparacion, comprende: i) el esclarecimiento de los hechos, ii) la identificacion de los victimarios, tanto en la
modalidad de determinadores o actores intelectuales y actores materiales, y iii) garantia de no repeticién. Cfr.
Casos: Mapiripan, funds. 170, 175, 181, 186; Ituango, fund. 224, y Moiwana, funds. 94-96.

2 De lo que se trata es que la pena privativa permita el acceso de las victimas al proceso y la confrontaciéon con
los victimarios, de tal forma que se pueda encontrar una satisfaccion plena de los derechos de los primeros. Por
esto, tal privacion de la libertad para ser 6ptima debe ir acompanada de una sancién material que demuestre ser
eficiente frente a otra pena. Cfr. Steven Snaverr, “El derecho penal y el uso 6ptimo de sanciones no monetarias

142 como medida de disuasion”; en Andrés RoemER (comp.), Derecho y economia: una revision de la literatura, México,
Fondo de Cultura Econémica, s. f., p. 440.
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Por ahora veamos un argumento que recoge los planteamientos que se hacen en
la sentencia C-370 del 2006 sobre el valor y metodologia para aplicar de forma
eficiente el test de razonabilidad, al momento de ponderar los esquemas de justi-
cia que se han planteado:

“[...] la Corte introduce un ajuste en el método de ponderacién que puede ser re-
sumido asi cuando el legislador disefie un instrumento especial para alcanzar la
paz, ninguna norma [...] puede ser juzgada aisladamente sin valorar su relacion
estrecha con otras normas de la misma ley (ajuste de insercién sistematica de la
norma juzgada)”.

Y, en este sentido, el test constitucional se condicionara a si mismo para, en su
momento, dar mayor preponderancia a los derechos de las victimas:

“La ponderacion no habria de hacerse entre la paz y la justicia, sino entre, de un
lado, la justicia y, de otro lado, la paz y los derechos de las victimas que podrian ser
promovidos mediante la reduccion del alcance del derecho a la justicia resultante del
beneficio de la pena alternativa. En sentido inverso, si los derechos de las victimas
a la verdad, la reparacion, y la no repeticién no fueran promovidos en grado sumo,
entonces no seria constitucionalmente admisible un beneficio penal consistente en
una pena alternativa baja dada la gravedad de los delitos cometidos por los grupos
armados al margen de la ley”?.

La eficiencia del modelo habla en funcion de la prevalencia de los derechos a la
verdad, no repeticion y reparacion sobre el derecho de acceso a la justicia, por
cuanto los niveles de bienestar que se alcanzan con los primeros redundan en un
aumento de la utilidad general, ademas de que la integralidad del derecho a la
justicia restaurativa que busca garantizar el modelo politico criminal ahora ad-
hiere para si el derecho a un debido proceso mas eficiente para las garantias mi-
nimas con las que cuenta toda persona en calidad de victima?®. El nuevo modelo
de politica penal, una vez condicionado por el test de razonabilidad, no excluye
el derecho a la administracion de justicia y a un juicio justo en términos razona-
bles. Lo que hace es adicionarlo, no como el derecho vertical en funcién del cual
opera el sistema, puesto que para este analisis este tipo de derechos pasan a un
segundo plano, sino como un derecho complementario al de reparacion, verdad y
no repeticion. Esto es lo que el tradicional modelo no parece garantizar. O lo que
es lo mismo, una vez se garantiza el derecho a la verdad y los derechos comple-
mentarios a este, tal como lo ha considerado la Corte Constitucional en palabras
de Manuel José Cepeda, el sistema puede mostrar resultados mas eficientes en
lo que al proceso, investigacién y condena se refiere, ya que ahora si existe una
reparacion eficiente de derechos que redunda en un “beneficio penal consistente”
con la pena relativamente baja.

24 Manuel José Cepepa, Polémicas constitucionales, Bogota, Legis, 2007, p. 312.
% Ibid., p. 313. Este tipo de analisis no es reciente para la Corte. Véase la sentencia C-228 del 3 de abril de 2002,

MM. PP. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett. 143
% Cf. Caso Mapiripan, funds. 216, 219y 223.
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3. EL INCENTIVO DE LA LEY 975 COMO FUNDAMENTO PARA LA
PONDERACION EN LA ASIGNACION DE DERECHOS Y
TRANSFERENCIA DE RIESGOS. ALGUNAS APROXIMACIONES
AL ANALISIS ECONOMICO CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE
VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION

El modelo de verdad, justicia y reparacion se presenta de esta manera en la meto-
dologia de restauracién de derechos de las victimas de los grupos desmovilizados
como un valor social esperado pero no alcanzado dentro del sistema penal, ante
lo que es la falencia reiterativa (o falla del mercado?®’) de la justicia ordinaria con
miras a alcanzar la paz y la reconciliaciéon nacional. Las normas de la Ley 975
buscan inducir a las partes a actuar en términos de eficiencia, incluso prevalen-
temente sobre el principio de justicia, tal como lo describe la Corte Constitucio-
nal en la sentencia C-3702® en su ejercicio de ponderacion en el que le otorga un
mayor valor a la eficiencia que no podria alcanzarse acudiendo al mecanismo de
la justicia ordinaria.

El marco social en que surge la ley muestra una falla del mercado
(ineficiencia de la administracién de justicia) donde se generara un persistente
aumento del dano social mientras que exista un sistema que no alcance la re-
paracion de las victimas de las conductas punibles®. Por tanto, la ley reduce las
variables que componen dicha ineficiencia que afectan a la demanda y oferta de
justicia, y blinda el sistema con el fin de hacer mas eficiente el mismo proceso,
reduciendo el riesgo de no reparacion que tienen que soportar las victimas para
trasladarlo a los victimarios.

De esta forma, se esta generando un beneficio social adicional®, ya que se trata

27 Se habla de falla del mercado porque en la administracion de justicia existen aquellos llamados demandantes
de justicia (particulares) y aquellos oferentes de la misma (Estado). Asi, existe una falla de mercado porque los
costos de transaccion en la asignacién de derechos se han venido encareciendo para ambas partes por situaciones
ajenas a la relacion (variables de corrupcion, inexistencia de administradores de justicia, violencia contra victimas
y funcionarios, etc.), que lo tinico que hacen es aumentar los costos en la asignacion de justicia. Al aumentar el
“precio” de adquirir este bien, la parte que asume este sobre costo es la victima, por lo que cada vez es menor
la demanda de justicia y mayor la impunidad.

% La Corte se manifiesta en el sentido de ubicar a los derechos a la administracién de justicia y el debido proceso
en el extremo de la relacion, para argumentar que al conceder una mayor ponderacion al valor y derecho a la
justicia restaurativa, con un poco de sacrifico del derecho a la administracién de justicia (en las condiciones y
los términos como ha sido entendido historicamente), se obtienen resultados mas eficientes en miras de concluir
con el conflicto armado. Cfr. fund. 5.7 a 5.14. y el 6.2.3.2.2.7. Entre otras sentencias relacionadas con la Ley 975
del 2005 puede verse la linea de los fallos de la Corte Constitucional: C-319 del 25 de abril, M.P. Alvaro Tafur
Galvis; C-531 del 12 de julio, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-575 del 25 de julio, M.P. Alvaro Tafur Galvis;
C-670 del 16 de agosto, M.P. Rodrigo Escobar, y C-719 del 23 de agosto, M. P. Jaime Aradjo Renteria, todos del
2006, y en los cuales se realizaron juicios de constitucionalidad sobre la Ley 975. Se toma como referencia la
sentencia hito de la linea elaborada sobre el tema porque es esta en la que se realiza la ponderacion de derechos
sobre la que se ha venido hablando.

29 Gary BECKER, ob. cit., p. 387.

30 Bajo el modelo de la falla del mercado, este beneficio social no alcanzado puede ser comparado con el efecto de
una externalidad positiva que permite arrojar una visién transversal desde el analisis econoémico. En este caso,
sobre la externalidad positiva Mankiw senala: “Aunque algunas actividades imponen costes a terceros, otras
generan beneficios. Consideremos, por ejemplo, la educacion. Esta genera externalidades positivas porque una

144 poblacién mas educada conduce a un gobierno mejor, lo cual beneficia a todo el mundo. [...] las externalidades
negativas llevan a los mercados a producir una cantidad mayor que la socialmente deseable. Las externalidades
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de uno (el que trae la ley) que no puede ser proporcionado por el Estado. Esto de-
muestra que existen fallas en la asignacién de los derechos constitucionales de
verdad, no repeticion y reparacion integral.

Por tanto, se estaban generando de esa manera costos de transaccion que impedian
el acceso a la justicia para buscar, por parte de las victimas, la asignaciéon mas
eficiente de estos derechos para quienes los demandan como legitimos afectados
y para quienes, finalmente, traen un mayor nivel de utilidad. Asi se justifica una
intervencion de este tipo, como la que realiza la Corte al condicionar la ley, para
hacer extensivos los efectos de una “verdadera” justicia y trasladar los riesgos y
las cargas procesales a la parte que esta en mejores condiciones para soportarlas.

Esta medida se presenta como un valor social adicional que hace real la reparacion
de derechos de la colectividad, porque una vez las normas superan el test de razo-
nabilidad sobre los derechos que se restringen®!, los terceros ajenos al sistema de
justicia, en su calidad de victimas, se benefician por un efecto que se ha produci-
do de la relacion de dos partes: el Estado y su modelo de alternatividad penal, por
un lado, y los victimarios que se vinculan a él, por el otro®2. El valor agregado que
se encuentra en el beneficio que incorpora la Ley 975 es el de empezar a hablar
de la reparacion integral que asume el victimario, conocimiento de la verdad por
parte de la sociedad, y no repeticion como mecanismo alternativo para alcanzar
la paz, mas que de una pena como castigo al delincuente.

De esta forma, la particularidad de estas medidas se centra en que la ley procura
modular la actuacion de los individuos, para el caso los victimarios, al inducirlos
a plantear la siguiente relacion de costo-beneficio, con el fin de intensificar sus
niveles de utilidad.

Segun el articulo 1, el objeto de la ley consiste en: “[...] facilitar los procesos de paz
y la reincorporacion individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos
armados al margen de la ley [...]". ¢Y qué forma se plantea para alcanzarlos? Los
miembros de grupos al margen de la ley tendran la posibilidad, y para esto recu-
rre la ley a su condicion de seres racionales (sujetos ponderantes del costo-bene-
ficio), de entregarse y desmovilizarse ante el Estado con la condicién de reparar a
las victimas de sus conductas, contribuyendo decididamente a la reconciliacion
nacional. Pero aunado a estas condiciones, los grupos tendran la posibilidad de
someterse a sanciones menores®.

positivas llevan a los mercados a producir una cantidad menor que la socialmente deseable. Para resolver este
problema, el Estado puede internalizar la externalidad gravando los bienes que generan externalidades negativas
y subvencionado los que generan externalidades positivas”. Gregory Mankw, Principios de Economia, Madrid,
McGraw-Hill, 2004, pp. 129-130.

31 Véase CEPEDA, ob. cit., p. 311.

32 Cfr. casos: Ituango, funds. 260-261; Pueblo Bello, fund. 158; Masacre de Mapiripan, fund. 145, y Moiwana,
parr. 94.

3 La pena a la que se someten los beneficiarios se encuentra entre los 5 y 8 anos. Cfr. articulo 29.
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Esta es la racionalidad que se espera sea valorada por el delincuente y que se es-
pera funcione a partir del analisis del costo de oportunidad que se debe evaluar
por los incentivos que crea la ley:

“El punto de vista que aqui se adopta es el analisis usual de la elecciéon que siguen
los economistas y asumen que una persona comete un agravio si la utilidad espe-
rada excede la utilidad que obtendria empleando su tiempo y recursos en otras ac-
tividades. Por lo tanto, algunas personas se convierten en “delincuentes” no porque
su motivacién basica difiera de las de otras personas, sino porque sus beneficios y
costos difieren”*.

Aqui es claro que la norma esta produciendo un incentivo para las partes al mo-
mento de sopesar su costo de oportunidad social. Para los victimarios, el com-
promiso de realizar la reparacion plena de los efectos nocivos de las conductas
delictivas cometidas con anterioridad de la vigencia de la ley, con el beneficio de
recibir una menor condena. Para las victimas y el Estado, el sometimiento de los
victimarios a las condiciones de la ley generaria, no solo la reparacion de derechos
(tal como lo sefialan las obligaciones internacional que vinculan al Estado)® a la
que se refiere el articulo 8, sino ademas, un beneficio social con la garantia del
derecho a la verdad y a la justicia®®.

El delincuente, en su analisis de costo de oportunidad, valora mas la posibilidad
de ceder en su comportamiento hostil viendo que el beneficio que puede alcanzar
es mayor que aquello a lo que debe renunciar®. El riesgo se traslada de la victi-
ma al victimario, pues la situacion de incertidumbre por la no reparaciéon ahora
es asumida por este, quien debera ponderar el beneficio que se le ofrece frente al
costo de no aceptar el incentivo de la ley. Este es un ejemplo de como una reduc-
cion en la tasa de sancion puede incentivar una reduccion en la tasa de crimina-

Gary BECKER, ob. cit., p. 390.

% Veéase sentencia C-370 de 2006, entre otros, en el fundamento 6.2.3.2.5. Cabria precisar que con la ley no se
trata de crear un marco legal paralelo de concesion de amnistias ni indultos. La amnistia o el indulto condenan
al olvido el sentimiento de las victimas y descontextualizan totalmente el fin constitucional de garantizar la
dignidad humana de estas en el proceso. Con la amnistia o con el indulto se les estaria obligando a renunciar al
derecho jurisprudencial de conocer la verdad cuando los hechos, las personas y los bienes son materialmente
irrecuperables.

Los derechos a la verdad y la justicia que consagran los articulos 6 y 7 de la Ley 975 del 2005, no precisamente
hablan de reparacion material. Los componentes de privacion de la libertad y la compensacion econémica pasan
a un segundo plano frente a la reparacion y tranquilidad espiritual.

Bajo la valoracion que se espera que haga el delincuente sobre su costo de seguir delinquiendo o no, el punto
de referencia parece pasar de la probabilidad de una pena fuerte a la posibilidad o no de ser condenado, tal
como seria el caso de la pena de multa o de reparacion plena del afectado: “Un incremento en pj (probabilidad
de ser condenado) reduciria la utilidad esperada, por ende, el nimero de agravios, mas que un incremento
porcentual igual en fj (castigo por agravio), tendria un mayor efecto si tuviera aversién al riesgo [...]. La extendida
generalizacion de que a los delincuentes los detiene mas la probabilidad de ser condenados que el castigo mismo
implica que, desde el enfoque de la utilidad esperada, los delincuentes sean amantes del riesgo, al menos en el
area relativa a los castigos”. Gary BECKER, ob. cit., p. 391.
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lidad®. Se trata de esta manera de un incentivo creado por fuera de lo que es el
modelo original®.

Hasta ahora se ha visto a la ley como una muestra de lo que produce la interven-
cion del Estado en un proceso concerniente a la asignacion de derechos de la ma-
nera mas eficiente. Esto ha resultado en un valor social positivo para el mercado
de la administracion de justicia. Con este efecto se ha inducido a las partes a ac-
tuar de una manera mas eficiente en procura de alcanzar niveles 6ptimos de paz.

El beneficio social (bS), bajo el modelo de justicia ordinario, esta dado por el be-
neficio del Estado (bE) mas el beneficio de los grupos armados (bG), ampliado en
funcion de la cooperacion con la justicia (c) que plantean las normas penales co-
munes, sin incluir la Ley 975, y que se refiere a los beneficios clasicos de rebaja
o suspension condicional de la pena por buena conducta, colaboracién y paso del
tiempo*® (pero que poco parecen aliviar las cargas de las victimas):

bS= bE+bG* ¢

Sin embargo, con la Ley 975, y asumiendo que los costos de administracién de
justicia permanecen constantes en relacion al primer modelo, el bienestar social
se compone de un elemento adicional que es el beneficio de las victimas (bV), que
opera en funcién de la reparacién efectiva (r)*!, lo que modifica la situacion de
esta manera, donde c adquiere un mayor valor (pasa a convertirse en C’) por los
nuevos beneficios obtenidos, y bE gana en proporcion a la reduccién en los nive-
les de impunidad (H) que se crean al fortalecer el modelo de verdad, no repeticion
y reparacion al que se someten los victimarios, con lo que de forma agregada el
bienestar social final sera mayor:

bS= bE*H+bG*C” +bV*r

3 Aunado a esto, la desmovilizaciéon que trae consigo la ley implica el desmantelamiento de toda la organizacion
criminal bajo un “efecto dominé”, ya que el victimario se debe comprometer a relatar todos los hechos delictivos
en los que incurrio durante su permanencia en el grupo antisocial. Esto implica también un proceso exigente
de confesion en los términos de los articulos 19, 23 y 44, donde la reparacion comienza con la aceptacion de
los cargos hasta concluir con el acuerdo entre las partes para hacer efectivas la restitucion, indemnizacién,
rehabilitacion y satisfaccion. En esta etapa los procesados estan obligados, como condicion para acceder al
beneficio de la pena alternativa, a confesar los vinculos que otras personas puedan tener con el mismo grupo o
que hayan participado en la comision de los hechos juzgados. Es por esto que se puede hablar que entre mayor
sea el nivel de la conducta punible y mayor sea su repudio social, existen mas posibilidades de una verdadera
reparacion. Cfr. Bar-HiLL and Hare, ob. cit., p. 490.

39 El costo social ponderado puede ser el siguiente: “Asi, un mayor grado de proteccién del derecho a la justicia,
traducido en penas elevadas semejantes a las del régimen ordinario general, desestimula la desmovilizacién
voluntaria de los grupos armados al margen de la ley, lo cual prolonga el accionar violento de los agresores de
las victimas en perjuicio de estas y de las nuevas victimas del conflicto armado. En cambio, una pena alternativa
menor puede estimular la desactivacion de tales grupos”; Manuel José CepeDa, ob. cit., p. 312.

40 Cfr. articulos 63 y 64 del Codigo Penal colombiano, Ley 599 de 2000.

4 Como se deriva del analisis de la jurisprudencia interamericana, la reparacién de la victima se acrecienta
notablemente al momento en que se convierte en condicién prioritaria que esta comprenda el esclarecimiento
de los hechos y la manifestacion de una verdad publica que reduzca las posibilidades de repeticion. Cfr. caso
Ituango, parr. 337-341.
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De esta manera, el modelo de justicia restaurativa conduce a un juicio valorati-
vo en el que se critica a fondo el cimiento clasico de la eficiencia que trae la pena
privativa de la libertad como factor de reparacion, resocializacion y restauracion
de las victimas*?.*-/ Bajo la Ley 975, como referente de un cambio de politica cri-
minal, la pena privativa de la libertad es desplazada a un segundo plano*®. Ahora
se puede apreciar que la restauracion de derechos es el eje por referenciar desde
la 6ptica del Derecho constitucional y los derechos a los que se refiere la Corte
Constitucional cuando habla en concreto de la ponderacion y de asignacion de
los maés eficientes a quienes mas los valoraran. Lo que queda por analizar consis-
te en identificar como se hace tangible y por cudles instrumentos juridicos opta
la ley para dar prevalencia a este juicio de eficiencia social; juicio que se analiza
a partir de los instrumentos del analisis constitucional del test de razonabilidad
que resulta al momento de determinar cuales son los derechos y las garantias que
adquieren un mayor valor constitucional.

La eficiencia constitucional en que se motivan las normas sobre las cuales se pro-
nuncié la Corte** consiste en que a las victimas de los delitos que exigen verdad,
justicia y reparacién el aumento de las penas les resulta indiferente (para mas
precision, ineficiente)*. Sobre todo les interesa la identificacion de los moviles y
las personas que se han visto envueltos en los hechos como autores materiales
o intelectuales.

“6.2.1.4.3. Advierte la Corte, a partir de la caracterizacion del instituto que la ley
denomina alternatividad, que se trata en realidad de un beneficio que incorpora
una rebaja punitiva significativa, al cual pueden acceder los miembros de un gru-
po armado organizado al margen de la ley que se sometan a un proceso de reincor-
poracion a la vida civil, y que hayan sido autores o participes de hechos delictivos
cometidos durante y con ocasion de la pertenencia a esos grupos. La concesion del
beneficio esta condicionada al cumplimiento de unos requisitos establecidos en la
ley, orientados a satisfacer a cabalidad los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia, la reparacion y la no repeticion.

6.2.1.4.4. Ese beneficio que involucra una significativa reducciéon de pena para los
destinatarios de la ley, se ampara en un proposito de pacificacion nacional, interés
que esta revestido de una indudable relevancia constitucional; sin embargo, simul-
taneamente, en la configuracién de los mecanismos orientados al logro de ese pro-
posito constitucional, se afectan otros valores y derechos, como el valor justicia y los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion. |...]

42 Cfr. Gary BECKER, ob. cit., p. 393.

43 Cfr. Paula Capavip LonpoNo, “La pena privativa de la libertad: origen y desarrollo”, en Estudios Penales. Homenaje a
Bernardo Gaitan Mahecha. Bogota, Legis-Pontificia Universidad Javeriana, 2005. La autora muestra como la pena
de prisién no surge bajo la 6ptica de restringir la libertad, pues era una medida econémicamente improductiva,
sino como una medida que pretendia ser resocializadora, por lo menos desde el punto de vista econémico donde
el “condenado” se convertia en un sujeto que representaba una fuerza laboral importante.

4 El fundamento esencial para hacer efectivos los instrumentos de reparacion justa y eficaz es el que se halla en
los articulos 8, 11, 13, 17, 18, 29, 44, y 46 de la Ley 975 de 2005.

4 Sobre este puede verse la posicion de Oren Bar-HiL and Alon Hare, ob. cit., p. 493.
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6.2.1.4.5. Observa la Corte que en principio un beneficio que involucra una reba-
ja punitiva, constituye una de las multiples alternativas a las que puede acudir el
legislador para alcanzar el bien constitucional de la paz. Sin embargo es preciso
establecer si en su diseno se producen afectaciones desproporcionadas a otros de-
rechos constitucionales, que resulten intolerables frente al orden constitucional™®.

En términos del costo de oportunidad, el Derecho constitucional renuncia a una
mayor penalizacion para reconocer y priorizar otros derechos, que se veran ga-
rantizados no solo por los bienes licitos o ilicitos que se encuentren en posesion
de los grupos armados, sino ademas por cualquier otro tipo de reparacion adi-
cional que la ley pueda permitir como complementaria a dicha reparacion, y que
no necesariamente se refiere a una pena privativa de libertad, por cuanto existen
otras modalidades de restauracion integral de derechos que demuestran ser mu-
cho mas eficientes?’.

Se restringe de esta manera el alcance del valor que tiene el derecho a la admi-
nistracion de justicia como una expresion que hace parte, mas que todo, de una
filosofia y hermenéutica formal en la que es entendido el modo de aplicar el De-
recho procesal en un Estado de derecho, para dar paso a la preponderancia que
ganan otros derechos, dado que son principios materialmente mas efectivos y
valiosos cuando se trata de un discurso de derechos que es mas proclive para el
Estado social y cuyos resultados, como se veia arriba, repercuten en un aumento
del mejoramiento de las condiciones de convivencia social, sobre todo al incidir
en el beneficio colectivo de reducir los indices de impunidad.

En este punto toman mayor relevancia los términos en los que se refiere la ley*®
a los mecanismos para hacer efectiva dicha compensacion material o inmaterial.
Este proceso de reparacion requiere la participacion de las victimas y del propio
Estado, ya que se considera por el legislador que la solucion del problema debe
ser reciproca en tanto permita la participacion de las partes para darle un ma-
yor juicio de valor a los derechos sobre los cuales se realiza el juicio de eficiencia.

Esta es la solucion que trae la norma y cuya propuesta halla su fundamento en
el teorema para la solucion de conflictos de asignacion de derechos que plantea-
ba Coask, y que ahora es afiadido al test de razonabilidad. Al ponderar valores y
principios constitucionales se llega a una conclusion en el sentido de dotar de efi-
ciencia a los derechos. Por medio de estos arreglos se busca llegar a una solucion

4 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 19 de mayo de 2006. MM.PP. Manuel José Cepeda, Jaime Cordoba
Tribino, Rodrigo Escobar Gil, Maria Gerardp Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galves, Clara Inés Vargas.

47 Entre estas otras “formas de reparacion” se encuentran manifestaciones de reparacion simbélica como lo es el
caso de creacion de placas conmemorativas, disculpas publicas ante la comunidad nacional e internacional y
monumentos simbélicos que creen en la sociedad una memoria colectiva sobre los hechos ocurridos. De esta
manera se evita la impunidad y se perpetaa el reconocimiento a las victimas. El fundamento para hacer procedente
estas reparaciones se encuentra en el articulo 8 de la ley. Sobre esto, véase Corte IDH, casos Ituango, fund. 399,
y Moiwana, funds. 202-218.

4 Cfr. articulos 23, 29 y 44 de la Ley 975 del 2005.

Ano 25 - VoL. 20 Num. 1 - Cuia, CoLomsia - Junio 2011

149



Luis Ricarbo GOMEZ-PINTO

que evite mayores costos de transaccion, y que la Corte Constitucional aplicara
bajo el método de ponderacién como etapa final del test*.

Esto mismo serialé Coast al referirse a los agentes como responsables de los da-
fios y del desequilibrio de las relaciones de bienestar, que aunque fue un analisis
que se plante6 para la responsabilidad en el Derecho de dafos, aplica analogica-
mente a la busqueda de reparacion y aplicacion de justicia, ya que se inspira en
los mismos fines:

“El problema que enfrentamos al manejar acciones que tiene efectos daninos no es
sencillamente restringir a los responsables de los mismos. Lo que debe decidirse
es si la ganancia por evitar el dano es mayor que la pérdida que se sufrira de otro
modo, como resultado de detener la accién que produce el dano™.

Ahora la preocupacion del Estado, con la expedicién de la Ley 975, tiende a con-
centrarse en la internalizacion de los efectos negativos producidos por la omisién
en el disefio de una politica publica criminal que tenga en cuenta el valor de dere-
chos vulnerados. Asi se quieren extender los efectos positivos que puede traer un
modelo de justicia alternativa, a fin de crear los incentivos suficientes para modifi-
car la racionalidad del criminal. La pregunta que se formula el Estado, desde esta
nueva oOptica, no gira en torno a saber cual es la pena mas gravosa, sino: jqué es
lo mas efectivo por disuadir, en pro de derechos constitucionales?

“Algunas veces es posible separar a las personas que cometen un mismo agravio
en grupos que tengan diferentes respuestas a los castigos. Por ejemplo, los asesi-
nos que actuan sin premeditacion o los ladrones que supuestamente roban por im-
pulso son, relativamente, indiferentes al tamano del castigo; de la misma manera,
los enfermos mentales y los jévenes probablemente se veran menos afectados que
otros delincuentes por las futuras consecuencias y, por ende, quizd menos disua-
didos por incrementos en la probabilidad de condena o en la pena [...] la tendencia
a separarse de la doctrina de ‘ojo por ojo’ es al fin ampliamente congruente con las
implicaciones del analisis de optimalidad™!.

Es claro que en la situacion juridica bajo analisis resulta una ganancia represen-
tada en el dafio que se evita, frente a un costo reducido para evitar o reparar ese

49 El test se divide en tres etapas basicas: “[...] es pertinente subrayar que el test de razonabilidad sigue precisos
pasos que le imprimen objetividad al analisis de constitucionalidad. Las jurisprudencias nacional, comparada
e internacional desarrollan generalmente el test en tres pasos: 1. el analisis del fin buscado por la medida, 2. el
analisis del medio empleado y 3. el analisis de la relacion entre el medio y el fin. Cada uno de estos pasos busca
absolver diversas preguntas, segiin se trate de un test estricto, intermedio o leve [...]. Cada uno de estos tipos
del test supone una diferente intensidad. Las diferencias bésicas entre estas tres modalidades del test estriban
en su estructura, sus elementos de analisis y sus consecuencias en materia probatoria y argumentativa”. Corte
Constitucional, sentencia C-673 del 28 de junio de 2001, M. P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa. En esta sentencia
la Corte hace un recuento comparado, bastante interesante, sobre los antecedentes del test.
Nosotros hablamos de la etapa final del test por cuanto es en esta instancia en la que se hace una ponderacién
de derechos en estricto sentido, donde se busca (he aqui la relacién con la teoria de la socializacion de problemas
de la teoria econémica) darle preponderancia al valor constitucional de mayor importancia; Cfr. Manuel José
CEPEDA, ob. cit., p. 311.

5 Ronald Coask, ob. cit., p. 114.

51 Gary BECKER, ob. cit., p. 402
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dano y que es incorporado bajo el modelo que crea la Ley 975, donde las cargas se
trasladan al criminal para que sean ponderadas por este en un acto de razon. La
manera que plantea la ley de acceder a esta solucién cooperativa® es la de buscar
mecanismos de reparacion y garantias de no repeticion de las conductas con el fin
de materializar los derechos a la verdad, al justicia y la reparacion.

4. TEST DE RAZONABILIDAD: ANALISIS CONSTITUCIONAL DEL
VALOR DE LA EFICIENCIA DE LOS DERECHOS EN EL MODELO
DE JUSTICIA RESTAURATIVA

4.1 Tension de los derechos en el test de la Ley 975 del 2005, o sobre el
valor de la justicia y la paz

La cooperacion con miras a la reconciliacion social entre el Estado y la sociedad,
y las victimas y los victimarios, como mecanismo efectivo de reparacion se con-
vierte en el eje sobre el cual la Corte Constitucional solidifica su mecanismo de
ponderacion de los derechos que se han analizado previamente.

Asi, para garantizar esta posibilidad de arreglo entre las partes se ha establecido la
condicion de que los victimarios entreguen y pongan como garantia en el proceso
de reparacion integral no solo los bienes de procedencia ilicita, sino ademas los
bienes de los que dispongan los grupos armados sin importar cual sea su origen.
Esta reparacion, de igual manera, esta condicionada a que no se repitan los hechos
bajo ninguna circunstancia y el victimario se comprometa con la justicia y la paz.
Esta posicion no estaba originariamente en la ley. La Corte, al valorar bajo ponde-
racion qué situacién resultaba mas proclive a garantizar un mecanismo eficiente
de reparacion opté por declarar inexequibles ciertos apartes de varios articulos®
de la ley y condicionar otros que imponian una limitacién sobre los bienes de los
grupos desmovilizados que entrarian en la bolsa de garantia.

De esta manera se condiciona la reparacion y la ganancia de bienestar del victi-
mario, al obtener una condena menor, a que todas las modalidades de reparacion
puedan ser integradas en la ley, y no solo la material parcial o una que olvide
la reparacién inmaterial de los dafios morales. De esta forma, como mecanismo
para equilibrar la carga sobre los derechos a los que induce el test, se compensa
el beneficio que se crea al victimario con la ley y el beneficio potencial que se tras-
ladara a la victima, una vez el criminal se compromete con esta, sin que se afecte
el valor del derecho a la justicia, o se sobrevaloren los derechos a la verdad, no
repeticion y reparacion que engloban el marco general de la paz.

52 Cfr. articulos 44 y 48 de la Ley 975 del 2005. El primer articulo identifica el mecanismo para hacer efectiva la
reparacién como parte del incidente de reparacion integral donde se pone al alcance de las partes la posibilidad
de negociar el mecanismo de reparacion adecuado.

5 En los articulos de la Ley 975 de 2005, en los que se detiene la Corte, pueden destacarse: 13, 18, 44 y 46. Para
mayor precisién en el andlisis de la sentencia C-370 de 2006 se puede acudir a los fundamentos: 6.2.3.1.7.1 a
6.2.3.1.7.8y6.2.4.1.
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“5.9. Sin embargo, ha de subrayarse que a pesar de su importancia dentro del orden
constitucional, la paz no puede transformarse en una especie de razén de Estado
que prevalezca automaticamente, y en el grado que sea necesario, frente a cualquier
otro valor o Derecho constitucional. En tal hipétesis, la paz —que no deja de ser un
concepto de alta indeterminacién— podria invocarse para justificar cualquier tipo
de medida, inclusivo algunas nugatorias de los derechos constitucionales, lo cual
no es admisible a la luz del bloque de constitucionalidad.

5.10. Es pertinente subrayar que la justicia también tiene una gran importancia
constitucional, y cuenta con diversas proyecciones a lo largo de la Carta Politica.
Primero, la justicia es el fundamento de una de las ramas del poder publico —la
Administracién de Justicia—, asi como de varias disposiciones constitucionales que
buscan materializar la justicia en cada caso concreto y evitar que haya impunidad.
Segundo, es uno de los valores fundantes del orden constitucional, para cuya ma-
terializacién se promulg6 la Constitucién. [...] Tercero, constituye uno de los fines
esenciales del Estado —ya que el articulo 2 Superior consagra entre tales fines el de
asegurar “la vigencia de un orden justo” —; por lo tanto, la justicia en tanto funda-
mento de un orden justo ha de tenerse como uno de los principios fundamentales
del sistema constitucional colombiano. Cuarto, la justicia es un derecho de toda
persona —que se manifiesta, entre otras, en las normas propias del debido proceso,
en el derecho de acceso a la administracion de justicia y en el derecho de las victi-
mas de hechos delictivos a la justicia—.

Adicionalmente, cabe destacar que la justicia no se opone necesariamente a la paz.
La administracion de justicia contribuye a la paz al resolver por las vias institucio-
nales controversias y conflictos. En ese sentido, la justicia es presupuesto perma-
nente de la paz.

5.11. Lo anterior no implica que la justicia pueda, a su turno, ser elevada a la ca-
tegoria de un derecho absoluto, a tal punto que la paz sea sacrificada o su realiza-
cion impedida”®.

La Corte, en lo que entendemos es su logica para la argumentacion mediante el
test de razonabilidad, no se preocupa por identificar en las normas instituciones
que garanticen un aumento de las penas por imponer; se preocupa por acceder a
una reparacion eficiente de las victimas®.

El test de proporcionalidad que propone la Corte, para el caso de analizar si re-
sulta viable la limitacion del derecho a la justicia retributiva en funcién de la pre-
valencia de los derechos a la justicia restaurativa, bajo el contenido de la verdad
integral y reparacién econémica, se basa en una funcién que habia sido planteada
de forma inicial bajo los lineamientos de los teoremas de cooperacién, como el de
Coask, pero que en mayor medida se habia extendido a otras esferas del Derecho,
como lo es el area de la responsabilidad contractual y extracontractual en materia
civil y que ahora es recogido en la politica publica criminal.

54 Sentencia C-370 de 2006.
5 Cfr. sentencia C-370 de 2006, fund. 4.9.
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En este sentido, la Corte condiciona la tercera etapa del test para declarar la exe-
quibilidad de la alternatividad que incorporan las normas de la ley, en el sentido
de buscar los derechos mas eficientes para la sociedad, sin desconocer la titula-
ridad del diseno en la politica criminal que corresponde al legislador.

“5.6.1. Una primera opcion, la mas restringida, exigiria que la Corte limite su analisis
a los mecanismos estrictamente procedimentales y punitivos consagrados en la Ley
demandada, y contraste su disefo y aplicaciéon con los que forman parte del sistema
penal y procesal penal ordinario, aplicable a los demas ciudadanos. Esta opcion, sin
embargo, implica excluir del analisis importantes elementos, como lo son el valor mis-
mo de la paz o de la justicia, asi como los derechos de las victimas. De tal forma, el
juicio de constitucionalidad que la Corte esta llamada a hacer debe reconocer, como
primera medida, la complejidad de la colisién entre valores y derechos constituciona-
les generada por la Ley acusada, y no restringir su alcance a las facetas meramente
punitivas y procedimentales de la misma. Esta opcion, pues, sera descartada.

5.6.2. Una segunda opcion implica efectuar una ponderacion entre valores consti-
tucionales, que en este caso serian los de la paz y la justicia en su dimension obje-
tiva. No obstante, al igual que la anterior posibilidad, esta formulacién del conflicto
a resolver excluye del analisis los derechos de las victimas de violaciones de los de-
rechos humanos constitutivas de delito, desconociendo por ende que las formulas
adoptadas por el Legislador tienen el potencial de incidir en forma significativa sobre
los referidos derechos, bien para promoverlos o para limitarlos.

5.6.3. La tercera alternativa es la de ponderar la paz, la justicia en tanto valor ob-
jetivo, la justicia en tanto derecho de las victimas y los demas derechos de éstas,
v.gr. los derechos a la verdad, la reparacion y la no repeticion. Esta es la opcion
que mejor respeta la complejidad de los problemas juridicos a resolver porque no
excluye del analisis constitucional ninguno de los valores y derechos constitucio-
nalmente relevantes.

5.7. En este orden de ideas, observa la Corte que fue el mismo Legislador quien, al
optar por formulas limitativas del valor y el derecho a la justicia para lograr la paz,
estableci6 los términos esenciales a partir de los cuales se ha de realizar el juicio
de ponderacion. En efecto, como se sefialé anteriormente, en la ley demandada se
establecen diferentes mecanismos —como la alternatividad penal y reglas procesa-
les especificas— que implican, de entrada, una afectaciéon del valor objetivo de la
justicia y del derecho correlativo de las victimas a la justicia. Por lo tanto, al juzgar
los beneficios penales, uno de los extremos de la ponderacién ha de ser el de la jus-
ticia, como valor y como derecho de las victimas. La ponderacion se ha de llevar a
cabo, en consecuencia, entre las diferentes maneras en que las normas demanda-
das afectan la justicia, y los demas valores y derechos constitucionales a proteger, a
saber: la paz, el derecho a la verdad, el derecho a la reparacion y el derecho a la no
repeticion de las conductas violatorias de derechos humanos. Cabe advertir que el
problema novedoso que plantea la Ley 975 de 2005 es el de cémo ponderar la paz™s.

5%  Sentencia C-370 de 2006.
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En este caso se hace la limitaciéon de un derecho (administracion de justicia) por-
que el beneficio que se alcanza al fortalecer el otro derecho (reparacion integral) es
mucho mayor que las cargas sociales y econdomicas que se imponen con el derecho
limitado. Ahora la poblacion afectada ve reparados sus derechos como resultado
de la modificacién de los incentivos y, sobre todo, la racionalidad que maneja el
sistema clasico de reparacion judicial. Por esto no se trata de una nocion de jus-
ticia tradicional si se habla de la Ley 975. Se trata de una nueva visién del de-
recho a la justicia restaurativa como parte integral de la reparacion de derechos
fundamentales de las victimas.

Aqui se observa que lo que hace la Corte al aplicar el test de razonabilidad en el
momento en que justifica la restriccion de un derecho sobre otros es darle prioridad
a un derecho cuya adjudicacion resulta ser escasa, porque los medios instituciona-
les que existen para reconocerlo son insuficientes y, por tanto, su oferta limitada.

“6.2.2.1.7.20. No puede perderse de vista que esta Ley esta disefiada para ser apli-
cada a personas que han cometido multiples y graves delitos. Por las dificultades
que implican estas investigaciones, en muchos casos la actuacion estatal no basta
para que estos delitos sean totalmente esclarecidos o su autor identificado. [...] En
este sentido no parece irrelevante recordar que en multiples casos la comision de
graves delitos ha quedado impune. Por esta razon, no es posible afirmar, catego-
ricamente, que el Estado, anos después de los delitos cometidos, revelara, gracias
exclusivamente a sus propias investigaciones, la verdad sobre los mismos. Fosas
comunes en lugares inhospitos, desplazamiento de poblaciones que se han disper-
sado por todo el territorio nacional, en fin, multiples delitos podran quedar en el
silencio y el olvido si sus propios perpetradores, aquellos que han decidido acogerse
a un proceso de paz y que tienen la intencién de vivir al amparo y con las garantias
y ventajas del Estado de derecho, no los confiesan plenamente™’.

Este es el juicio que hace la Corte en el test, y que permite conciliar los parame-
tros de eficiencia y equidad.

4.2 La sancién optima como el elemento definitivo en el test de la
politica criminal

Bajo la logica que se ha venido describiendo, la Corte ha resuelto la paradoja del
enfrentamiento por la prevalencia de los modelos penales que habian entrado en
tensiéon®® con la Ley 975 en funcién del método que resulta ser mas econémico
para la proteccion y la reparacion de los derechos que podian resultar limitados®.

57 Sentencia C-370 de 2006, fund. 6.2.2.1.7.15.

Estos temas han sido objeto de discusién, enfocados en la técnica del andlisis econémico, en la Maestria en
Derecho Econémico de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana, en especial
durante las jornadas del médulo de Analisis Econémico del Derecho dirigidas por el profesor Fernando Castillo,
en donde se presentaron los bosquejos originales de este articulo.

Con esto la Corte “reformula”, constitucionalmente hablando, la dogmaética en la que se apoya Coask al hablar
de la compensacion y reparacion de los darios con la que se inici6 el estudio en este texto.
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Ahora, aunque se han mejorado las condiciones de reparacion econémica y las
medidas de prevencion, esto implico que el costo de precaucion, vigente el modelo
de justicia y paz, haya aumentado (cargas legislativas para el tramite del proyec-
to y administrativas para reglamentar la norma). Incluso deberia anadirse el so-
brecosto que se causa al acudir al control en la jurisdiccién constitucional frente
al beneficio esperado por la sociedad, porque este beneficio es el mismo que se
hubiera podido haber alcanzado con el modelo de justicia inicial si se hubiesen
adoptado las precauciones constitucionales suficientes que realmente permitieran
disenar modelos de reparacion de derechos que asignaran el derecho a la parte
que lo valora mas, evitando de esta manera, como lo sugeria Coask, la presencia
de costos de transaccion que pueden evitarse.

Esto es lo que se puede identificar como un segundo mejor en lo que a un nivel de
eficiencia social se refiere. Aqui la Corte, dentro de un juicio de estirpe constitu-
cional, busca reducir el beneficio criminal mediante la exigencia de la entrega de
todos los bienes y recursos obtenidos, directa o indirectamente, como resultado
de la conducta ilegal para hacer mas abierta la reparacion®. Sobre esto concluye
que la eficiencia constitucional de la ley no solo gira en torno a la reduccién de
los términos procesales®!, ni al aumento de los procesos de condena, sino a que
el principio de eficiencia implica también un mayor beneficio a menores costos
sociales, punto en el cual aparece una sancion 6ptima como un segundo mejor
resultado de eficiencia®.

Se acepta la reduccion de los términos procesales y las condiciones de celeridad del
proceso sin que se vulnere el nucleo fuerte del derecho al debido proceso, ya que
no se trata de una condicion sine qua non para garantizar la eficiente prevalencia
de los derechos de mayor valor como son la verdad, la garantia de no repeticion
y reparacion. Lo importante es que se alcance un beneficio mayor renunciando a
dicha carga procesal (analisis de costo-beneficio), y que la sancion esperada sea
eficiente, como segunda posibilidad, induciendo una modificacion de la respuesta
del criminal ante los incentivos que tiene para delinquir en el futuro, al reducir su
propension marginal a violar la ley, hasta el punto de compensar el dafio causado
con la utilidad obtenida®.

6 “La economia ensena que el nivel de eficiencia se logra en el punto donde el costo marginal, esto es el costo de la
ultima unidad producida, es igual al beneficio marginal, que es el beneficio que se obtiene con la ultima unidad
producida. Al fondo, lo que la economia intenta evitar es el desperdicio de los recursos escasos; pero si ello no
es posible, entonces la tarea perseguida es la minimizacién de ese desperdicio como un segundo mejor resultado
posible”; Fernando CastiLLo y Carlos Andrés URBE PiEDRaHITA, “El otorgamiento de garantias en el derecho de la
libre competencia”, Vniversitas, num. 110, Pontificia Universidad Javeriana, 2005, p. 260.

61 Cfr. sentencia C-370 de 2006, fund. 6.2.3.

62 Sobre la sancion 6ptima puede seguirse lo siguiente: “La sancién optima implica un castigo eficiente, es decir,
ceteris paribus, uno que iguale en magnitud el beneficio que espera obtener el productor por el hecho de incurrir
en una conducta anticompetitiva, de modo tal que no exista una ganancia neta”; CastiLLo y URIBE, ob. cit., p. 265.
Si hacemos un ejercicio de modulacién del concepto y cambiamos los términos resaltados de productor por el
de grupo armado o desmovilizado, y el de conducta anticompetitiva por el de conducta punible, obtenemos que
los términos encajan perfectamente en el 6ptimo que mide el efecto de la sancion impuesta a estos grupos, claro
esta, fuera de la esfera del Derecho administrativo, y para el caso, dentro de los mandatos del Derecho criminal.

6 Gary BECKER, ob. cit., p. 415.
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El criminal analiza la posible ganancia que enfrenta al ver que existe un incen-
tivo para dejar de delinquir. Entre mayor sea el aumento en el incentivo, mayor
sera el efecto de este sobre la motivacion a actuar en lo que la ley propone como
la conducta de un sujeto racional, y por esto mayor sera el nivel de elasticidad
como respuesta para dejar de delinquir sobre la curva de criminalidad, porque el
delincuente encontrara una motivacion mayor al hacerlo dado que ahora hay un
beneficio que le conviene méas. El incentivo puede consistir en un aumento de la
condena o un aumento en el beneficio al delincuente, donde demuestra ser mas
eficiente este ultimo.

“La eficacia asi definida puede variar entre cero y la unidad y depende esencialmen-
te de dos relaciones de comportamiento: los costos de aprehension y condena y la
elasticidad de respuesta de agravios a cambios en p y f. Entre menores sean estos
costos o entre mayor sea la elasticidad, menor sera el costo de lograr cualquier re-
duccion en delitos y, por tanto, mayor sera la eficacia. Las elasticidades bien pueden
diferir considerablemente entre los diferentes tipos de agravios™s*.

En este orden de ideas, el castigo eficiente de los infractores de las normas pena-
les estara medido por la reduccion del beneficio al cual estos mismos pudieron
acceder. La sancion, tal como se encuentra diseiada (sin incluir atin la pena pri-
vativa de la libertad), reduce todo el beneficio que se obtuvo de manera ilegitima,
eliminando cualquier tipo de utilidad marginal que se haya podido adquirir, sin
que se imponga una carga adicional al Estado como administrador de justicia.
Esto, en términos de eficiencia, representa menores costos para el oferente de un
servicio publico, pero reciprocamente una mayor efectividad al momento de ga-
rantizar derechos constitucionales.

“[...] la Ley 975 de 2005 constituye una de las piezas mas importantes del marco
juridico de los procesos de paz en Colombia. Para incentivar estos procesos, la ley
establece una reduccion sustantiva de las penas de carcel para quienes han cometido
delitos de suma gravedad. En efecto, las personas responsables de tales delitos en
el Derecho nacional podrian llegar a ser acreedoras a una pena hasta de 60 anos de
carcel y en el derecho penal internacional podrian tener, incluso, cadena perpetua.
Sin embargo, la ley colombiana les otorga el beneficio de una pena efectiva que va
entre 5y 8 afos, lo cual, sin duda, afecta derechos y principios constitucionales como
el derecho a la justicia de las victimas y de la sociedad y el principio de igualdad”®.

El modelo de reparacion y de justicia que trae la ley no hace parte del discurso
tradicional del Estado para administrar justicia. La Ley 975 representa una ex-
cepcion al mecanismo comun con el que cuenta el aparto estatal para prestar un
servicio publico. Tan solo que en este caso, la ley ha procurado fijar unos linea-
mientos que han sido aclarados por la Corte (y en algunos casos, extendidos en
su alcance) por medio de los cuales se ha procurado modular el comportamiento
de los seres racionales hacia los fines que se bosquejan con el articulado®. Es

6 Ibid.
% Sentencia C-370 de 2006, fund. 6.2.2.1.7.1.
5 Sobre este tipo de comportamientos se puede decir que existe claridad acerca de la manera en que reaccionan los
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decir, ha puesto aquella racionalidad a prueba intentando orientar las conductas
bajo intereses de costo-beneficio, partiendo de las conductas y los intereses de las
partes en “contienda”, con el fin de satisfacer y maximizar el beneficio social final.

Tan solo que para alcanzar este estadio la ley, regresando a la vision que nos
proporciona la sancion 6ptima como un segundo mejor tratandose de un modelo
de justicia constitucional, ha arribado a una segunda opcion posible. Es decir, la
lectura que hace la Corte de la ley nos ha puesto en presencia de un 6ptimo se-
gundo mejor®” como mecanismo alternativo de justicia donde los incentivos del
modelo pretenden modificar la conducta del delincuente, para que sea él mismo
quien repare los derechos mas valiosos.

5. A MODO DE CONCLUSION: EL MODELO DE EFICIENCIA EN LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL, Y EL DERECHO A LA VERDAD EN
EL CAMINO DE LA ESPERANZA QUE QUEDA POR RECORRER

Los individuos de los grupos paramilitares y otros desmovilizados que se han ve-
nido comprometiendo con la reparacion, en presencia de la Ley 975, obtienen un
aumento en su beneficio individual porque una vez aceptado el sometimiento a la
ley sus derechos se ven restringidos en una menor proporcion a la que se esperaba
del modelo criminal tradicional. Pero la compensacion, al tratarse de un incenti-
vo como lo veia la Corte®®, en términos de eficiencia de un tercer sujeto (victima),
puede ser real o no. Esto por cuanto el individuo reparado en su dano puede,
subjetivamente, verse mejorado en su utilidad o no, dependiendo del criterio que
adopte cada uno de los afectados ante las condiciones en que se haya desplegado
la conducta, ya que como bien lo refiere la ley, se trata de delitos de gran impac-
to social cuya reparacion integral comprende un proceso de dificil compensacion
para las victimas, sobre todo cuando aun existen fuertes rezagos de impunidad.
Asi, puede concluirse que los efectos de eficiencia a los que induce la ley, repre-
sentados en la sancion 6ptima, resultan efectivos en torno a evitar la repeticiéon
de las conductas y la reparacion de las victimas pero de forma hipotética.

Se puede llegar a esta conclusiéon enfocando el problema desde el modelo de efi-
ciencia Kaldor-Hicks que ahora se aplica a la norma y que el juez hace suyo para
juzgar su eficiencia y valor constitucional. El test de razonabilidad que se hizo
de la ley fue eficiente en procura de ponderar la prevalencia de los derechos mas
valorados por las partes® al momento de alterar la situacion inicial de “no-repa-

individuos ante estimulos sociales que se hallan en la norma y que motivan o no determinado comportamiento.
Asi lo deja ver Pablo Marquez cuando dice: “La racionalidad no implica que el hombre sea infalible en el calculo
del costo-beneficio de sus acciones, sino que el hombre, por ser un individuo que maximiza, sujeta su proceso
de maximizacion a sus preferencias, las cuales son puramente subjetivas”. Pablo Mirguez, “Introduccion a la
relacion entre el Derecho y la Economia”; Revista del Centro de Derecho y Economia (CEDE), Pontificia Universidad
Javeriana, 2004, p. 43.

67 Véase supra. nota 62.

6 Cfr. supra, sentencia C-370 de 2006, fund. 6.2.2.1.7.1.

% Por un lado, las victimas y el Estado dan mas valor al derecho a la verdad y la reparacion que al propio derecho
a la justicia en su concepcién procesal; por otro lado, los grupos desmovilizados valoran mas su libertad que el
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racién” por la de compensacion del dafno causado a las victimas. Sin embargo,
por tratarse de un incentivo sobre individuos racionales, dicha compensacion se
ubica en una instancia meramente potencial™, porque el beneficio procesal reco-
nocido a los victimarios no compensa directamente el dafno causado a la victima.

De esta forma, para hacer real la potencial reparaciéon’' que se crea por la ley, y
hacer efectivo el modelo que permita alcanzar niveles 6ptimos de reparacion, se
condiciona mediante el test de razonabilidad a que el riesgo sea trasladado por el
Estado a los victimarios, donde las cargas econémicas y procesales pasan en ma-
yor medida a este grupo. Son estos quienes tendran que analizar si se “arriesgan”
o consideran que existen los incentivos suficientes para seguir desplegando su
conducta delictiva y, por tanto, no ser sujeto de sus beneficios (art. 72)7%, en caso
de ser juzgados por el sistema tradicional. Esta es la racionalidad que se puede
hacer desde la teoria del criminal.

Sin embargo, es pertinente realizar un analisis final desde una 6ptica politica del
asunto. Es claro que el Estado ha venido siendo negligente en el cumplimiento de
sus obligaciones judiciales y constitucionales para adelantar la toma de medidas
de precaucion, reconciliacion y reparacion encaminadas a alcanzar una sociedad
en paz. Tuvo que disenarse un modelo que operara como segundo mejor, y que
fuese alternativo para hacer lo que los operadores de justicia debian alcanzar pero
no lo hicieron. Asi que el Estado, en cabeza de sus autoridades administrativas y
legislativas, no fue lo suficientemente prudente en perfeccionar de manera antici-
pada el sistema original de justicia para no tener que acudir a un modelo adicional.

Lo anterior coincide con lo que es mas desafortunado para la politica criminal en
Colombia. La ausencia de una politica puiblica criminal coherente con los tiempos
presentes, que ha tenido que ser reescrita por parte de la jurisprudencia consti-
tucional para darle concordancia con la carta de derechos, que garantice el cono-
cimiento sobre la verdad de los hechos.

La justicia restaurativa que ha disefiado la Corte Constitucional para resolver la
hipétesis que se planteaba al inicio del escrito, es un nuevo elemento del compo-

“derecho”, 0o mas precisamente, la posibilidad de conservar los bienes adquiridos ilicitamente y seguir realizando
actividades ilegales.

70 Esta hipotética reparacion es la condicion esencial del modelo de eficiencia Kaldor-Hicks: “[...] el criterio Kaldor-
Hicks de eficiencia también se refiere a una comparacion entre estados o situaciones. Un estado A es eficiente
respecto de un estado anterior A, si y solo si aquellos cuyo bienestar se ha incrementado con el cambio de
situacién estan en una condicién tal que podrian compensar totalmente a quienes resultaren perjudicados, de
modo que adn asi resultara una ganancia neta en el bienestar total”. Hernando Gumerrez Prieto, “El andlisis
econémico del Derecho: perspectivas para el desarrollo del Derecho econdmico”, Vniversitas, naum. 100, Pontificia
Universidad Javeriana, 2000, p. 26.

71 Cuando se hace real la reparacion, este estado pierde su condicion de potencial y se deja de hablar entonces de
la eficiencia Kaldor-Hicks para pasar a hablar de otro modelo de eficiencia en torno a la reparacion que ya se
materializ6. Pero el riesgo de la situacién potencial no deja de serlo hasta tanto no se haga real la reparacion.

72 El articulo senala que la ley solo tendra efectos para las conductas cometidas con anterioridad a su vigencia,
por tanto, obliga a los posibles desmovilizados a deponer las armas de manera inmediata para que asi puedan
ser cobijados por los beneficios de la ley. Ademas, la Corte Constitucional condicion6 las normas en el sentido
de que si se verifica la repeticiéon de cualquier tipo de conducta criminal, se perderan todos los beneficios del
sistema de justicia y paz.

Dixkaron - ISSN 0120-8942



ALGUNAS CONSIDERACIONES Y PERSPECTIVAS SOBRE EL TEST DE RAZONABILIDAD: TRAS LAS HUELLAS...

nente de la justicia constitucional procesal en Colombia. De esta forma, la Corte
se ha aventurado en la tarea de definir un nuevo Derecho constitucional como
es el derecho a la verdad de las victimas como parte vital de una politica publica
criminal coherente y sostenible en el tiempo. La Corte ha fijado las condiciones
en que se hace manifiesto y efectivo el derecho a la verdad como garantia de no
repeticion y justicia material a partir del test de razonabilidad para garantizar la
justicia y paz, desde un punto de vista de un modelo que juzga a la ley por su
nivel de eficiencia constitucional. Con esto, la Corte “replantea” la conceptualiza-
cion del Derecho penal en Colombia, a partir del giro que permite la aplicacion del
principio de eficiencia con miras a la reparacion de las victimas.

Esto nos obliga a sentenciar que alli donde los juicios de equidad no resultan su-
ficientes para alcanzar la reparacion, la restauracion y la paz colectiva, aparece
el analisis de la eficiencia como una luz en medio del camino para convertirse en
una herramienta accesoria a aquel principio de justicia constitucional, en procura
de un tnico y mismo fin: hallar la verdad.

EPiLOGO: LA CRONICA DE ABEL

La historia reciente del proceso de verdad, justicia y reparacion tiende a mostrar
el panorama desde dos puntos de vista del conflicto para hacer una perspectiva
que refleja una tensién entre los principales sujetos politicos y constitucionales
del proceso.

El 13 de mayo de 2008 el gobierno de Alvaro Uribe Vélez inici6 el proceso de ex-
tradicion, que ha continuado hasta la fecha, de las cabezas de los grupos para-
militares que se habian sometido a la ley de justicia y paz desde el 2005. Esto ha
debilitado y torpedeado en su estructura y pilares, de manera desafortunada, los
efectos positivos que empezaban a percibirse de la politica criminal que creaba
la Ley 975. Se trata de una etapa totalmente ajena al método de reparacion que
prevé la ley, y es indiferente a los condicionamientos que habia arrojado el test
al ponderar los derechos fundamentales de las victimas. Esto se convierte en un
mecanismo de amnistia e impunidad en lo que se refiere al conocimiento que exi-
ge la sociedad sobre la verdad de los hechos. La salida de los miembros de grupos
desmovilizados dificulta la aplicacién de la ley por cuanto se trata de otros jueces
y otras leyes las que estan juzgando, en estos momentos, a los miembros de estos
grupos. Se trata del juzgamiento de otras conductas que no hacen relacién a la
reparacion de derechos humanos de las victimas, y aunque algunos de los miem-
bros han ratificado su intencion de colaborar con las autoridades colombianas,
la ausencia de una instancia que verifique el cumplimiento de la reparacion de la
que habla la Ley 975, puede llegar a ser infructuosa para las victimas, por cuanto
se trata de una situacion juridica no prevista por la ley.

Por otra parte, en algunos otros casos la situacion resulta mas desalentadora.

Existe la posibilidad de que otros miembros de los grupos que han sido extradi-
tados denuncien el incumplimiento de la ley de verdad, justicia y reparacion, por
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cuanto se trata de otros delitos por los cuales seran sancionados. Por esta razon,
pueden amenazar con retirarse del programa y de los beneficios de la ley, pues
la situacion en el extranjero les traera, como racionalmente lo valoran, un dano
marginal adicional al inicialmente pactado que implica una tasa de rendimientos
decrecientes en el nivel de bienestar de los mismos grupos (bG) y, por ende, en el
bienestar social (bS).

Mientras tanto la Corte Constitucional™, y en alguna u otra medida la Corte Su-
prema de Justicia como juez supremo en las causas penales”™ (e incluso el Congre-
so con la aprobacion de la Ley de reparacion de victimas y restitucion de tierras,
Ley 1448 del 2011), siguen emitiendo contundente jurisprudencia en el sentido
de ratificar el juicio de ponderacion como instrumento para la supervivencia de
los derechos fundamentales, en tiempos que parecen muy poco civilizados. La
Corte Constitucional ha concentrado su lucha en verificar el cumplimiento de los
pactos y las reparaciones a los que se han sometido las partes, lo que demuestra
que este tipo de analisis puede hacerse extensible a otras situaciones donde esté
de por medio la restauracion de derechos, como es el caso de los desplazados en
Colombia. Esto convierte a la Corte en un observador de politicas publicas que
verifique y juzgue la eficacia de los modelos™.

La reparacion de la Ley 975 puede que llegue en unos anos. Esto es lo que queda
planteado, y sera responsabilidad de los gobiernos siguientes verificar esa repa-
racion, en caso de fracasar en el panorama nacional la aplicacién de las condenas
que se esperan sean retomadas después de las penas impuestas por la justicia
extranjera. Pese a esto, debe hacerse una advertencia final. Si hoy no se toman
las medidas efectivas que eviten la desvinculacién de los miembros de los gru-
pos paramilitares y otros desmovilizados al modelo de verdad y reparacion, dicha
justicia que se veia como un modelo judicial alternativo eficiente, resultara toda
una utopia efimera pudiendo verse fuertemente truncada, convirtiéndose en otro
holocausto nacional sin memoria.

7 En especial la Corte Constitucional profirio la sentencia C- 516 del 11 de julio de 2007, M. P. Jaime Cérdoba
Trivifio, donde se demandaron diversas normas del Codigo de Procedimiento Penal, en lo que respecta a la
participacion y derechos de las victimas en el proceso. En este sentido, la Corte ratificé los pronunciamientos
sobre la Ley 975 de 2005, pero esta vez dandole alcance a las normas que regulan los momentos procesales en
el curso de un proceso penal.

7 Corte Suprema de Justicia, sentencia 31582 del 22 de mayo de 2009, M. P. Maria del Rosario Gonzélez, en
donde se ratifica la decision de la sentencia C-370 de 2006, y, también de la Corte Suprema de Justicia, la
sentencia 32568 del 17 de febrero del 2010, M. P. José Leonidas Bustos. En este ultimo caso, la Corte Suprema
niega la extradicién de un paramilitar vinculado a justicia y paz por cuanto los delitos cometidos en Colombia se
consideran mucho mas graves que aquellos por los cuales es solicitado en el extranjero, con lo que se garantiza
la primacia de los derechos de las victimas.

75 Con esto se esta diciendo que resulta probable el inicio de una oleada de acciones de tutela que busquen hacer
efectivo el cumplimiento de los derechos envueltos en la Ley 975.
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