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Resumen

En el constitucionalismo moderno han surgido una serie de principios tendientes
a desarrollar el caracter sustantivo de las normas superiores y, dentro de ellos, es
incuestionable la preponderancia que ha adquirido el principio de proporcionalidad,
el cual en materia penal permite establecer adecuadamente los limites minimos y
maximos de las penas, siendo ademas, el principal criterio para definir la pena en
el caso concreto; asimismo, el precitado principio permite establecer una aplicacién
diferenciada de las penas en la justicia ordinaria y transicional, advirtiendo que en
esta tltima se privilegia la justicia restaurativa frente a la retributiva. En tal sentido, la
aplicacion del principio de proporcionalidad es imprescindible tanto en la fase legislativa
como en el momento de la aplicacion judicial de la pena; por tanto, el monto de estas
no deben exceder la magnitud de la gravedad que para la sociedad representa el
hecho punible que es sancionado, y paralelamente el establecimiento e imposicién de
penas irrisorias, quebrantan gravemente el precitado principio; el cual, sin embargo,
admite excepciones en procesos de justicia transicional a través de la cual se pretende
integrar diversos esfuerzos a fin de enfrentar las consecuencias de violaciones masivas
y abusos generalizados o sistematicos en materia de derechos humanos, sufridos en
desarrollo de un conflicto armado, con el propésito de construir caminos de paz,
respeto, reconciliaciéon y consolidacion de la democracia; es precisamente por ello, que
la aplicaciéon del mencionado principio en los tramites legislativos y en las actuaciones
juridicas y administrativas adquiere descomunal preponderancia, pues de no acatar
los postulados esenciales que dimanan de este principio, no habra verdad, ni justicia,
ni reparacién proporcional y por tanto, no se estara cumpliendo con el deber de la
paz y de contera no se gozara de tal derecho.

Palabras claves: Principio de proporcionalidad, derechos fundamentales, penas
> > >
justicia transicional, victimas, conflicto, paz.

Summary

In modern constitutionalism a series of principles have emerged, tending to develop
the substantive nature of the higher norms and, within them, the preponderance
that has acquired the principle of proportionality, which in penal matters allows to
establish adequately the minimum and maximum limits of penalties, is unquestionable.
being also, the main criterion to define the penalty in the concrete case; likewise, the
aforementioned principle allows establishing a differentiated application of sentences in
ordinary and transitional justice, noting that in the latter, restorative justice is privileged
over retributive justice. In this regard, the application of the principle of proportionality
is essential both in the legislative phase and at the time of the judicial application of
the penalty; therefore, the amount of these should not exceed the magnitude of the
seriousness that for society represents the punishable act that is sanctioned, and in
parallel the establishment and imposition of derisory penalties, seriously violate the
aforementioned principle; which, however, admits exceptions in transitional justice
processes through which it intends to integrate various efforts in order to face the
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consequences of massive violations and widespread or systematic human rights abuses,
suffered in the development of an armed conflict, with the purpose of building paths
of peace, respect, reconciliation and consolidation of democracy; it is precisely for this
reason that the application of the aforementioned principle in legislative processes and
in legal and administrative proceedings acquires a huge preponderance, because if the
essential postulates that stem from this principle are not met, there will be no truth,
nor justice, nor proportional reparation and therefore, it will not be fulfilling the duty
of peace and will not enjoy this such right.

Key Words: Principle of Proportionality, Fundamental Rights, Penalties, Transitional
Justice, Victims, Conflict, Peace.

Résumé

Dans le constitutionnalisme moderne, une série de principes ont surgi, tendant a
développer le caractere substantif de normes supérieures et a 'intérieur de ceux-ci, il
est indubitable, la prépondérance qui a acquis le principe de proportionnalité, qui en
maticre pénale permet d’établir convenablement les limites minimales et le maximum
des peines, en étant de plus, le critéere principal pour définir la peine dans le cas
concret. De la méme manicere, le principe précité permet d’établir une application
différenciée des peines par la justice ordinaire et transitionnelle, en remarquant la justice
transitionnelle privilégie la justice réparatrice, face a la rétributive. De telle sort que
I’application du principe de proportionnalité est indispensable dans la phase législative
et au moment de I'application judiciaire de la peine. C’est pourquoi, la somme de ces
peines ne doit pas excéder Pampleur de la gravité qui représente pour la société le fait
punissable qui est sanctionné. Parallelement, I’établissement et I'imposition de peines
dérisoires enfreignent gravement le principe précité. Toutefois ce principe admet des
exceptions dans les processus de justice transitionnelle a travers la laquelle, de divers
efforts essaient d’étre intégrés pour faire face aux conséquences de violations massives
et d’abus répandus ou systématiques en maticre des droits de ’homme subis dans
développement d’un conflit armé, avec le propos de construire des chemins de paix,
de respect, de réconciliation et une consolidation de la démocratie. C’est pour cela
que l'application du principe mentionné auparavant, dans les formalités législatives et
dans les roles juridiques et administratifs acquiert une prépondérance extraordinaire,
puisque si les postulats essentiels qui proviennent de ce principe ne sont pas respectés, il
n’y aura pas de vérité, ni de justice, ni de réparation proportionnelle et donc, le devoir
de la paix ne sera pas accompli, et d’embout tel droit ne sera pas profité.

Mots-clés: principe de proportionnalité, droits fondamentaux, sanctions, justice
transitionnelle, victimes, conflit, paix.

Resumo

No constitucionalismo moderno, surgiram uma série de principios tendentes a desenvolver
a natureza substantiva de padroes mais elevados e, dentro deles, a preponderancia que
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adquiriu o Principio Da Proporcionalidade ¢ inquestionavel, que em matéria penal
permite estabelecer adequadamente os limites minimo e maximo de sentencas, sendo
também o principal critério para definir a penalidade no caso especifico; da mesma
forma, o mencionado principio permite estabelecer uma aplicacdo diferenciada de
sentencas na justica ordinaria e transicional, observando que, na segunda, a justica
restaurativa ¢ privilegiada em detrimento da justica retributiva. Sendo assim, a aplica¢do
do principio da proporcionalidade ¢é essencial tanto na fase legislativa como no momento
da aplicacdo judicial da pena; portanto, a quantidade destes ndo deve exceder a
magnitude da gravidade que para a sociedade representa o ato punivel que é sancionado,
paralelamente ao estabelecimento e imposicao de sangdes irrisérias, quebram seriamente
o principio mencionado acima; que, no entanto, admite exceg¢oes nos processos da
justica transicional por meio dos quais pretende integrar varios esforcos para enfrentar
as consequéncias de violagoes em massa ¢ abusos generalizados ou sistematicos dos
direitos humanos, infringidos no desenvolvimento de um conflito armado, com a
finalidade de construir estradas de paz, respeito, reconciliagao e consolida¢do da
democracia; ¢ precisamente por este motivo que a aplicagao do referido principio nos
processos legislativos e nos processos judiciais e administrativos adquire uma enorme
preponderancia, pois de ndo obedecer aos postulados essenciais que emanam desse
principio, nao havera verdade, nem justica, nem reparacao proporcional e, portanto,
nao estara cumprindo o dever de paz e, ¢ claro, ndo gozara desse direito.

Palavras-Chave: Principio Da Proporcionalidade, Direitos Fundamentais, Penas,
Justica Transicional, Vitimas, Conflito, Paz.

Introducciéon

En el area del Derecho Publico se ha venido presentando una serie de desarrollos
relacionados en forma particular con el Derecho Constitucional, evolucionando hacia
un neoconstitucionalismo que sefiala que las Constituciones son normas sustantivas
aplicables a la vida social y politica de un Estado, lo cual impone la necesidad de que
las decisiones jurisdiccionales sean el resultado de un ejercicio argumentativo racional
y razonado que demandan del operador judicial amplios conocimientos en el area del
derecho publico. Concretamente en el &mbito del Derecho Constitucional, aparecen
una serie de principios siendo el de mayor relevancia el principio de proporcionalidad, el
cual se desarrollard en el presente articulo en la forma que posteriormente se sefialara;
sin embargo, previo a ello, es preciso resaltar que en las tltimas décadas se presenta un
auge extraordinario en el desarrollo de este principio en el derecho comparado; el cual,
viene siendo objeto de desarrollos jurisprudenciales en diversas Cortes Internacionales
como el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, El Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, La Corte Interamericana de Derechos Humanos asi como en
Tribunales Constitucionales, Cortes Supremas y Tribunales Superiores de Justicia de
Europa, Norteamérica y Latinoamérica (Carbonell, 2010, pag. 257).
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Aungque el principio de proporcionalidad presenta un desarrollo importante en Europa
desde hace aproximadamente cincuenta anos, en Latinoamérica es reciente su aplicacién,
por ejemplo en México, se aplicé por primera vez por parte de la Corte en el afno
2004 (Diez Gargari, 2012, pag. 66), en Colombia solo con la creacién de la Corte
Constitucional en el ano de 1991 se empezd a dar un desarrollo importante en el
ambito del Constitucionalismo y el desarrollo de principios tales como el que ahora nos
ocupa. En punto del acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién
de una paz estable y duradera, celebrado entre el Gobierno de Colombia y las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia FARC, el principio de proporcionalidad
adquiere una relevancia extraordinaria, pues solo a partir de un conocimiento amplio y
la aplicaciéon razonada y responsable de dicho principio, el cual permite imponer ciertas
restricciones al valor objetivo de la justicia y al correlativo derecho de las victimas, se
lograra la paz que conforme al articulo 22 Constitucional, es un derecho y un deber
de obligatorio cumplimiento.

De otra parte, es preciso advertir que este articulo es producto de la realizaciéon de un
trabajo de investigaciéon de mayor profundidad; asi las cosas, esta publicacion constituye
un preambulo y una invitacién a la comunidad académica para el aporte de elementos
de juicio que contribuyan a resolver el problema juridico que se plantea en ella, el cual
se contrae a establecer, qué implicaciones tiene el principio de proporcionalidad con
relacién a las penas en la justicia ordinaria y transicional.

1. Aspectos generales del Principio de Proporcionalidad

El origen del principio de proporcionalidad se remonta a épocas pretéritas ya que
en la obra de Platon, “Las Leyes”, se establece la exigencia de que la pena debe ser
proporcional a la gravedad del delito; posteriormente, en la época de la Ilustracion
se reafirma el precitado principio en la obra de César Beccaria, “De los Delitos
y de las Penas”, en la cual se sefiala que la pena debe ser “necesaria ¢ infalible”,
caracteristicas con las cuales desde dicha época se complementa la nocién o el principio
de proporcionalidad (Rojas, 2015).

No obstante lo anterior, es innegable que el origen del principio de proporcionalidad
en la forma en que lo entiende el constitucionalismo moderno tiene su origen, tanto
doctrinal como judicial en Alemania, pues fue este el primer pais en usar este método
para resolver la colision de principios y porque la Ley Fundamental Alemana de 1949
y el disefio del Tribunal Constitucional Aleman han influido en un gran ntimero de
paises incluido a nivel Latinoamericano casos como el de México (Diez Gargari, 2012,
pags. 70-71).

De otra parte, debe sefalarse que evidentemente no fue Robert Alexy el primer
jurista en abordar el principio de la proporcionalidad; sin embargo, su aporte es
fundamental en el desarrollo de tal principio dado a que su obra “Teoria de los
Derechos Fundamentales” (Alexy, 2003) es referente obligatorio para su estudio. Para
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Robert Alexy el principio de proporcionalidad tiene tres subprincipios que son: el de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto conocido también como
principio de ponderacion. Antes de intentar definir el principio de proporcionalidad es
necesario abordar conceptos de derecho constitucional, tales como la distincién entre
reglas y principios, entendiendo las primeras como aquellas normas que exigen algo
de manera categorica, por tanto, son mandatos definitivos, en los cuales su forma de
aplicacion es la subsuncion, de tal forma, que st una regla es valida y las condiciones
para su aplicacién son satisfechas, entonces debe realizarse exactamente lo que la regla
exige; por el contrario, los principios son mandatos de optimizacién y por tanto ellos
exigen que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo a las posibilidades
facticas y juridicas existentes (Alexy, 2007, pags. 67-69).

El principio de proporcionalidad esta conformado por tres subprincipios a saber: el
principio de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto.
Estos tres principios, expresan en su conjunto la idea de optimizacién; los dos primeros
se refieren a la optimizacién respecto de las posibilidades facticas y el tltimo se refiere
a la optimizacién respecto a las posibilidades juridicas. El primer subprincipio de
idoneidad, excluye la adopcién de medios inidéneos que obstruyan la realizacién de
los principios o fines para los cuales ha sido adoptado; por su parte, el subprincipio de
necesidad exige que entre dos medios igualmente idéneos se elija aquel que sea menos
lesivo, es decir, que se debe elegir aquel medio que intervenga en menor medida y que
sea igualmente idoneo, y el de proporcionalidad en sentido estricto, tiene que ver con
la ponderacién respecto de las posibilidades juridicas y se considera idéntico a la regla
llamada “Ley de la ponderacién” la cual establece lo siguiente: “Cuanto mayor sea el
grado de la no satisfaccion o afectaciéon de uno de los principios, tanto mayor debe ser
la importancia de la satisfacciéon del otro.” (Alexy, 2007, pag. 138).

En punto del tercer subprincipio, Bernal Pulido sefiala que la ponderacion se ha
convertido en un criterio metodologico basico para la aplicacion juridica en especial
tratandose de derechos fundamentales; analizando si la ponderacion puede concebirse
como un procedimiento racional para la aplicacion de las normas juridicas para luego
cuestionar hasta qué punto puede ser racional la ponderacién, y finalmente, examinando
la formula de peso propuesta por Robert Alexy, considerandola como un modelo
que soluciona en la mayor medida posible los problemas filos6ficos y constitucionales
relativos a la racionalidad de la ponderacion.

En aquellos casos en los que sea posible utilizar medios diferentes para establecer un
limite o este admita diversas graduaciones en su intensidad o en el grado de aplicacion,
debe acudirse al principio de proporcionalidad, pues este es la técnica a través de la cual
se hace efectivo el mandato de optimizacién que contiene todo derecho fundamental y el
principio de efecto reciproco; es asi, como a través del principio de proporcionalidad se
logra que la intensidad de la restriccion o el medio para su aplicacion sea el indispensable
para hacerlo efectivo de forma tal que el limite cumpla su funcién sin que este se
convierta en una imitacién de sancion por la creencia de que se estaba ejercitando
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un derecho fundamental, tampoco se trata de una manera de disponer del derecho
mismo, y en sintesis, la finalidad altima del principio de proporcionalidad es evitar
que el poder ptblico que tenga atribuida la competencia para aplicar los limites a
un derecho fundamental vulnere en su aplicacién su contenido esencial (Villaverde
Menéndez, 2008, pag. 182).

El estudio del principio de proporcionalidad y particularmente en lo referente a la
proporcionalidad de las penas, es de innegable importancia en la coyuntura actual
colombiana; pues de una parte, en las ultimas décadas, el Derecho Penal Colombiano
se ha caracterizado por un aumento indiscriminado de las penas y una expansion
desmedida del ius puniend: del cual no es producto de un analisis racional y ponderado
o de una politica criminal apropiada para nuestro medio, sino que mas bien, ha sido
producto de una creencia generalizada en la ciudadania, y un aprovechamiento de
tal situacion de la clase politica Colombiana, segtin la cual se considera que el castigo
y particularmente la pena de prision es la tinica y mejor alternativa para disuadir a la
sociedad de quebrantar la ley y para reparar a las victimas el dafio ocasionado con la
comision de diversas conductas punibles; aumento de penas que se viene realizando de
manera desmedida sin estudios previos y sin sustento sobre la eficacia de tal mecanismo;
esta situacion, ha generado que la Corte Constitucional en las Sentencias T-338 de 2003
y T-762 de 2015 haya declarado el estado de cosas inconstitucional generado por la
crisis producto del hacinamiento carcelario, por tanto, se hace imperioso que juristas,
jueces, magistrados, catedraticos, doctrinantes y estudiantes de derecho, asuman a
profundidad el estudio del principio de proporcionalidad con el énfasis que se propone
en este articulo, que no es otro que la proporcionalidad de la pena.

Ahora bien, para abordar el tema antes planteado es necesario establecer los criterios
de proporcionalidad de la pena segtin la doctrina en la cual se fundamenta; asi las cosas,
en la doctrina de la pena se encuentran entre otras: 1) La pena debe ser justa, lo cual
presupone que responda en su duracién e intensidad con la gravedad del delito; es decir,
que lo compense (Roxin, Derecho Penal. Parte General, 1997, pag. 82); ii) Doctrinas
de prevencion especial, en las cuales la proporcionalidad de la sancién penal debe
fundamentarse en el criterio de la resocializacién del delincuente, quien debe contar
con la oportunidad para reintegrarse a la sociedad luego del cumplimiento de su pena
(Roxin, Derecho Penal. Parte General, 1997, pag. 87); iii) La doctrina de la prevencion
general, pretende que la pena demuestre “la inviolabilidad del ordenamiento juridico
ante la comunidad juridica y asi reforzar la confianza juridica del pueblo” (Roxin,
Derecho Penal. Parte General, 1997, pag. 91); iv) Denominadas como doctrinas de la
unién, pues pretenden conjugar las anteriores con el propésito de alcanzar el fin de la
penay legitimarla en el ambito de un Estado Social de Derecho; ellas, se fundamentan
tanto en la prevencién general como en la especial, eliminando los fines meramente
retributivos, llegando a fijar el monto de la pena con fundamento en la culpabilidad
del autor.



William Cala-Calvete

Las tltimas doctrinas citadas parecen ser las tesis que se siguen en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y en buena parte de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional Colombiana, en tanto que en estas fuentes se advierte el fin
resocializador como basico para legitimar el poder punitivo, pero asi mismo no se
desconoce los beneficios de prevenciéon general a las condignas sanciones penales
(Cita Triana & Gonzalez Amado, La proporcionalidad de las penas en la legislacion
Penal Colombiana, 2017, pags. 23-24). Algunos autores consideran que el Legislador
Colombiano ha venido adoptando la base fundamental de los precitados esquemas
punitivos en la medida en que ha acudido al incremento desproporcionado de las
sanciones penales fundandose en dos premisas: 1) Considera que la pena legal por si
misma disuade a quienes pretendan infringir la ley penal teniendo en cuenta la gravedad
de la sancién que determine el legislador; ii) El legislador colombiano considera que el
incremento de penas, responde a las demandas de justicia de las victimas, particularmente
en los casos que genera mayor repudio y alarma en la sociedad y pretendiendo con ello
contrarrestar una posible, abstracta y generalizada victimizacion (Cita Triana & Gonzalez
Amado, La proporcionalidad de las penas en la legislacién Penal Colombiana, 2017,
pag. 26). Los modelos de determinacién de la pena, previamente descritos presentan
problemas tales como: se seguiran incrementando las penas y creando nuevas formas
de criminalizacién, pues es evidente que se seguiran cometiendo comportamientos
delictivos que justificaran el aumento de la pena; asimismo, estas teorias consideran
que todos los autores y participes en hechos delictivos son motivados racionalmente al
delito, desconociendo que existen muchas otras formas de llegar a cometer un ilicito;
también, desconocen que la experiencia ensena que penas muy altas tienen poco efecto
intimidador, pues los indices de realizacién de dichas conductas son bastante elevados.

Entonces, si bien el derecho moderno reconoce un papel preponderante a las victimas,
estas no pueden condicionar el grado de satisfaccion de justicia hacia ambitos extrafios
a los fines constitucionales y legales de la pena llevando a incrementos exagerados y
subjetivando la aplicacion del derecho punitivo; por tanto, es evidente que las teorias
sobre las penas, sus fines y legitimacién no pueden ofrecer mas que criterios auxiliares
para la actividad legislativa, la cual conserva su alto grado de discrecionalidad y
encuentra sus limites en los principios democraticos tales como la dignidad humana
y la libertad. Es en este panorama donde el constitucionalismo moderno acoge el
principio de proporcionalidad plenamente aplicable en un Estado Social de Derecho
como es el modelo acogido por el constituyente y plasmado en el articulo segundo de
la Constitucion Politica; este criterio de proporcionalidad de las penas en Colombia,
encuentra sustento en el Derecho Internacional bajo tres campos especificos de accion
que son el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional Penal.

En el mismo sentido, es necesario precisar, que como quiera que la imposicién de la
pena en concreto corresponde a 6rganos judiciales y que a través de la imposicién de
la pena se afecta de manera indirecta derechos fundamentales, es ineludible para los
jueces aplicar en sus decisiones en debida forma el principio de proporcionalidad y para
tal proposito es imprescindible valorar los fines inmediatos de la pena consagrados en
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el articulo 4 del G6digo Penal que en su conjunto recogen los fines perseguidos con la
sancion penal, situdndose asi dentro de las teorias mixtas bajo las cuales simultaneamente
se pretende con la pena fines retributivos y preventivos.

2. Principio de Proporcionalidad frente a los Derechos
Fundamentales

En rigor juridico debe sefialarse que no existe conflicto alguno entre derechos
fundamentales, sino que dichos conflictos se presentan entre los derechos fundamentales
y sus limites, ello en la medida en que estos Gltimos se encuentren en conflicto con los
derechos fundamentales o constitucionales de terceros; asi las cosas, las expectativas de
conductas amparadas en un derecho fundamental en ocasiones, solo se hacen realidad
a costa de otra expectativa de conducta objeto de proteccion constitucional o legal;
razén por la cual, un conflicto solo puede resolverse ponderando los derechos, bienes o
intereses en disputa. Los derechos fundamentales tienen una doble naturaleza, pues son
en realidad derecho positivo a nivel constitucional, lo cual no es suficiente para explicar
su naturaleza, pues la positividad representa solo un lado de los derechos fundamentales;
es decir, su lado real o factico, pero igualmente los derechos fundamentales poseen una
dimensién ideal por cuanto son derechos que han sido consagrados en la Constitucién
con el proposito de transformar los derechos humanos en derecho positivo, es decir,
positivizar los derechos humanos (Alexy, 2006, pags. 15, 17, 29).

En cuanto al caracter abstracto de los derechos humanos debe senalarse que ellos se
refieren a objetos tales como la libertad e igualdad, la vida y propiedad, asi como a la
libertad de expresion y la proteccion del honor; asi pues, que como derechos abstractos
que son, los derechos humanos inevitablemente colisionan con otros derechos humanos
y con bienes colectivos tales como la proteccion del medio ambiente y la seguridad
publica; razén por la cual, los derechos humanos requieren de una ponderacién
(Alexy, Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad, 2011, pags.
24-25). En sintesis, puede afirmarse, que existen dos posiciones basicas respecto de la
relacion existente entre los derechos fundamentales y el analisis de proporcionalidad.
Una de dichas posiciones afirma que existe una necesaria conexion entre los derechos
fundamentales y el principio de proporcionalidad; la otra posicién, sostiene que la
pregunta acerca de que silos derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad
estan conectados depende de si el constituyente asi lo ha decidido, es decir, de si lo ha
positivado. A la primer tesis, se le conoce como “la tesis de la necesidad” y la segunda
como “tesis de contingencia”. De acuerdo con la primera, la legitimidad del analisis de
proporcionalidad es un asunto referido a la naturaleza de los derechos fundamentales y
de acuerdo a la segunda, es una cuestion de interpretacion (Alexy, 2011, pags. 11-29).
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3. El Principio de Proporcionalidad en la Jurisprudencia
Constitucional Colombiana

Como se dijo, la imposicién de la pena en concreto corresponde a 6rganos judiciales,
y a través de ella, se afecta de manera indirecta derechos fundamentales; por tanto, es
ineludible estudiar el principio de proporcionalidad desde la dptica de los altos tribunales
de la justicia y puntualmente para el caso colombiano desde la perspectiva de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia. Asi las cosas, la Corte Constitucional al
abordar el tema de la pena y los limites en su imposicion ha sefialado que conforme
a la definiciéon legal, mediante la pena el Estado le impone a una persona la carga
de soportar una privacién o disminucién de bienes juridicos, que de otra manera
permanecerian intangibles frente a la acciéon estatal; sin embargo, también precisa,
que ello debe realizarse dentro de los limites establecidos en la Constitucién y la ley y
preservando la dignidad de la persona humana y el respeto de los derechos humanos.
(Corte Constitucional, Sentencia C-647/01, 2001) En la providencia en cita la Corte
reconoce la legitimidad del Estado para acudir a las penas como medio de control
social, pero igualmente enfatiza que este debe ser el Gltimo recurso, pues en un Estado
social y democratico, el derecho penal solo tiene justificacién como la tltima ratio y
solo con el propésito de garantizar la pacifica convivencia de los ciudadanos y previa
valoracién de la gravedad de la conducta, valoracién que es cambiante conforme a
las circunstancias sociales, politicas, econdmicas y culturales imperantes en la sociedad
en un momento determinado.

Bajo tal panorama, considera la Corte que en un Estado democratico la pena no solo
debe estar definida en la ley, sino que ha de ser justa, lo que se traduce en que en ningin
caso y bajo ninguna circunstancia el Estado puede imponer penas desproporcionadas,
innecesarias, o inutiles, lo cual encuentra sustento en el articulo 2 de la Constitucién
Politica en el cual se asigna como uno de los fines del Estado, el de asegurar la “convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo” Respecto de la proporcionalidad de la pena,
advierte la Corte, que en razon a que el delito vulnera un bien juridico protegido por
el legislador, para la tasaciéon de la pena se exige una valoracién entre la conducta
delictiva y el dafio social causado con ella, teniendo en cuenta las circunstancias que
la agravan o la atentian; lo cual implica que es la proporcionalidad la que establece los
limites minimos y maximos de las penas; aspecto que de manera general le corresponde
al legislador, en tanto que atafie a los jueces dentro de dichos limites individualizar la
pena conforme a las circunstancias del caso concreto y aplicando las reglas propias
de la dosimetria penal.

La Corte Suprema de Justicia también se ha pronunciado sobre el tema objeto de este
articulo, sefialando que el principio constitucional de proporcionalidad en materia
penal trae consigo la prohibicién de exceso y tiene sustento normativo en los articulos
1,2,5,6,11,12, 13 y 214 de la Constitucion Politica; advierte, que el ejercicio del 1us
puniendi en todo Estado Social de Derecho tiene limites encaminados a proteger los
ambitos de libertad formalmente reconocidos a los asociados, lo cual se materializa
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por medio de garantias consustanciales al propésito de la proteccién del individuo
frente al poder estatal.

La Corte Suprema de Justicia pone de presente como una de esas garantias, la constituye
precisamente el principio de proporcionalidad cuya aplicacién advierte es imprescindible,
tanto en la fase legislativa como en el momento de la aplicacién judicial de la pena;
la proporcionalidad, implica correlacion entre el monto de la pena y la gravedad del
delito y es por ello que en un Estado constitucional y democratico, el derecho penal
debe determinar la gravedad de las penas conforme a la trascendencia social de los
hechos punibles. Corolario de lo anterior, demandar proporciéon entre delitos y penas
significa que el monto de estas Gltimas no debe exceder la magnitud de la gravedad
que para la comunidad posee el hecho reprochado y correlativamente significa que
la imposicion de sanciones leves en casos de extrema gravedad implica quebrantar el
principio de proporcionalidad de las penas, y por tanto, constituye una forma deplorable
de impunidad y consecuencialmente de injusticia; es asi como el Estado, a través de sus
jueces y fiscales falta de forma grave a su deber cuando no investiga, juzga y sanciona
adecuadamente a los responsables de conductas punibles (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, Radicacion 38242, 2014).

De otra parte, la Corte Constitucional ha sefialado que la justicia transicional esta
constituida por un conjunto de procesos de transformacion social y politica profunda,
en los cuales es necesario utilizar gran variedad de mecanismos para resolver los
problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de lograr que los
responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliaciéon.
Esos mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales, tienen distintos niveles de
participacion internacional y comprenden el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento,
la bisqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigaciéon de antecedentes, la
remocion del cargo o combinaciones de todos ellos. (Corte Constitucional, Sentencia
C-694/15, 2015, pags. 143 - 144) Asi mismo, la Corte Constitucional en la sentencia
antes referenciada evoco6 la definicién de justicia transicional acogida en anteriores
sentencias sefalando que esta es: “Una instituciéon juridica a través de la cual se
pretende integrar diversos esfuerzos, que aplican las sociedades para enfrentar las
consecuencias de violaciones masivas y abusos generalizados o sistematicos en materia
de derechos humanos, sufridos en un conflicto, hacia una etapa constructiva de paz,
respecto, reconciliacién y consolidaciéon de la democracia, situaciones de excepcion
frente a lo que resultaria de la aplicacion de las instituciones penales corrientes”. (Corte
Constitucional, Sentencia C-771/11, 2011).

Dicho lo anterior, habra de precisarse que la justicia penal es solo uno de los mecanismos
de la justicia transicional que debe aplicarse de manera simultanea con medidas de
verdad, reparacién y no repeticion a fin de satisfacer los derechos de las victimas. (Teitel,
Trasitional Justice, 2000) Asimismo, no debe perderse de vista que la percepcion general
de la comunidad frente a lo que en derecho penal debe ser la justicia estd estrechamente
ligado con el concepto de castigo; sin embargo, la complejidad de los procesos de la
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justicia transicional y su necesidad de responder a violaciones masivas hacen que los
mismos no puedan, ni deban centrarse exclusivamente en medidas penales y que estas
sean el eje central para el cumplimiento de los propositos de la justicia transicional.
(De Gamboa Tapias, 2006).

Conforme a lo expuesto, la justicia transicional tiene el gran reto de lograr al mismo
tiempo la paz y la justicia (Teitel, 2000, pag. 51) por ello la Corte Constitucional de
cara al proceso de justicia transicional que se viene implementando en Colombia ha
establecido numerosas reglas para lograr el proposito antes citado, entre las cuales se
destacan las siguientes: 1) La obligacién del Estado de luchar contra la impunidad,
i1) La obligaciéon del Estado de establecer mecanismos de acceso a la justicia agiles,
oportunos, prontos y eficaces para la efectiva protecciéon de los derechos de las victimas
de los delitos, 1i1) El deber constitucional del Estado de velar porque los mecanismos
judiciales internos tanto de la justicia ordinaria, como de procesos de transicién hacia
la paz, tales como amnistias e indultos, no conduzcan a la impunidad y al ocultamiento
de la verdad. (Corte Constitucional, Sentencia SU 254/13, 2013).

Conforme a lo expuesto por la Corte, sobre el tema objeto de estudio, puede senalarse
que el deber de juzgar y condenar a penas adecuadas y proporcionales a los responsables
de los crimenes investigados, solo admite excepciones en procesos de justicia transicional,
en los cuales se debe investigar a fondo las violaciones de derechos humanos, se debe
restablecer a las victimas los derechos a la verdad y a la reparacion integral y se deben
disefiar medidas destinadas a evitar su repeticion; en tal sentido, debe tenerse en
cuenta lo expuesto por la misma Corte Constitucional en la sentencia que sobre esté
asunto senalo lo siguiente: “La determinacion de limites frente a figuras de exclusion
de responsabilidad penal o de disminucién de las penas en procesos de transicién, en
cuanto no es admisible la exoneracion de los responsables de graves violaciones a los
derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario, y por tanto el Estado
deber de juzgar y condenar a penas adecuadas y proporcionales a los responsables de
los crimenes investigados. Esta regla, como lo ha senalado la Corte, solo puede tener
excepciones en procesos de justicia transicional en los cuales se investiguen a fondo
las violaciones de los derechos humanos y se restablezcan los derechos minimos de las
victimas a la verdad y a la reparacién integral y se disefien medidas de no repeticiéon
destinadas a evitar que los crimenes se repitan. (Corte Constitucional, Sentencia

C-715/12, 2012)

4. El Principio de Proporcionalidad de las penas en la Justicia
Ordinaria y Transicional

El principio de proporcionalidad es un criterio juridico que nacié en Alemania pero que
en la actualidad es utilizado practicamente en todo el mundo y aplicable a las diversas
areas del derecho; advirtiendo, que el concepto de proporcionalidad no es univoco
(Schlink, Rosenfeld, Sajo, & Bomhofl); en el contexto del neoconstitucionalismo, el
precitado principio se ha convertido en el instrumento de adjudicacién mas importante.
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Este principio ha evidenciado su utilidad particularmente en razoén a su flexibilidad y
capacidad para legitimar la transparencia en las decisiones judiciales y dada la compleja
estructura de los ordenamientos constitucionales y de los conflictos entre sus principios
que la integran, la proporcionalidad se ha convertido en un recurso indispensable para
una adecuada interpretacion y aplicaciéon de los bienes constitucionales promovidos
o exigidos por el constituyente y que requieren de satisfaccién opuesta en un caso
concreto mediante la aplicacion del principio de proporcionalidad, el cual ha sido
usado bajo diversos nombres, pero que en dltimas, todos ellos conciben la idea de una
solucién justa a un caso concreto; en tal sentido también se le conoce como principio
de razonabilidad, juicio de ponderacién o denominaciones similares.

De otra parte, es preciso sefialar que el principio de proporcionalidad también es de
plena aplicacién actualmente en toda América Latina, particularmente durante los
ultimos veinte afios; asi mismo, se resalta que la utilizacién de este principio por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sido fuente para que en la
actualidad practicamente todas las Cortes Constitucionales y Supremas de Latinoamérica
hayan implementado esta metodologia en la aplicacién de los derechos fundamentales
y para resolver colisiéon de principios entre los mismos; es asi como existen precedentes
jurisprudenciales de Tribunales Constitucionales como México (Sanchez Gil, 2006),
Brasil (De Toledo Barros, 2003), Perti (Grandez Castro, 2010) Chile (Humberto, 2003)
y Ecuador (Seni Pinargote, Ruth, Sentencia No. 002-09-SAN -CC, 2009) en otros.

Siguiendo a Bernal Pulido, es necesario precisar que en estricto sentido el principio de
proporcionalidad no es un concepto juridico nuevo en la doctrina constitucional, sino que
la proporcionalidad es un concepto general que se remonta a épocas pretéritas y cuyo
origen puede situarse en las matematicas y otras areas del conocimiento; igualmente,
puede sefialarse que la proporcionalidad entendida como la relacién entre el medio
y el fin aparece en la filosofia de la Grecia Clasica, influyendo posteriormente en la
cultura juridica Romana, y alcanzando importantes desarrollos en el ambito del derecho
privado; posteriormente, ya en tiempos modernos este principio hace su incursién en
el derecho publico y desde entonces ha continuado su difusion en todas las areas del
derecho, particularmente en aquellas que regulan relaciones entre el poder ptblico y
los particulares.

La apariciéon del principio de proporcionalidad en el Derecho Publico Europeo tiene
su génesis en el contractualismo ius naturalista de los tiempos de la ilustracién en donde
empieza a afirmarse la premisa de que se debe privilegiar el disfrute de la libertad,
entendiendo esta como la situacién normal, en tanto que la intervencion estatal respecto
de ella constituye una circunstancia excepcional limitada en sus efectos Gnicamente
a lo inexcusable (Jellinek, 2000). Bajo esta concepcion, se empezd a exigir que las
intervenciones del Estado en la libertad individual de la persona fueran proporcionadas,
es asi como César Beccaria aboga por el principio de proporcionalidad de las penas,
sefialando que los obstaculos que aparten a los hombres de los delitos deben ser mas
fuertes a medida de que los delitos sean mas contrarios al bien ptblico y en proporcion
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a los estimulos que impulsan a ellos, por ello debe existir una proporcién entre los
delitos y las penas (Beccaria, 1982, pag. 138).

Esta doctrina aparece posteriormente en el articulo 8 de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano en el cual se establece que la Ley no debe disponer
otras penas que las estricta y evidentemente necesarias, y en el siglo XIX, a partir
de la reivindicacién de los derechos individuales frente al Estado, el principio de
proporcionalidad comienza a aplicarse en las diversas areas del derecho Administrativo
Aleman, y posteriormente desde la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial hasta la
presente época, el principio de proporcionalidad se ha convertido en criterio fundante de
control sobre las decisiones y actos de la administracion, difundiéndose en casi todos los
paises y alcanzando su mayor desarrollo en el derecho constitucional y administrativo;
es asi, como las jurisdicciones Francesas e Italianas lo aplican continuamente con el
proposito de controlar la legalidad de los actos administrativos, particularmente de
aquellos que se expiden en el ejercicio de poderes discrecionales (Philippe, 1990). En
Italia, en el &mbito del derecho administrativo, el principio de proporcionalidad viene
siendo aplicado por parte de los Tribunales como un criterio auténomo; sin embargo,
también en ocasiones se le considera como un componente de criterios tales como el
de razonabilidad, congruencia, adecuacién, igualdad y exceso de poder, criterios que
son utilizados para estudiar la legalidad de los actos administrativos (Sandulli, 1995).

De otra parte, es preciso establecer que diversos Tribunales Europeos y Latinoamericanos
han reconocido el principio de proporcionalidad como principio general del derecho
que obliga al operador juridico a tratar de alcanzar el justo equilibrio entre los intereses
en conflicto (Gonzalez Cuéllar-Serrano, 1990); el precitado autor sehala que se trata
de un principio general del derecho que expresa un criterio hermenéutico y constituye
una de las nuevas herramientas para orientar a los Tribunales en el complejo mundo
de los valores, contrapesandolos y jerarquizandolos a fin de lograr la resolucién de
conflictos; en similares términos, J. Barnes sehala que la proporcionalidad constituye
un principio general del derecho ampliamente reconocido que se aplica con absoluta
naturalidad por parte de los Tribunales Europeos y jueces nacionales de los derechos
fundamentales en un sinnimero de los Occidentales (Barnés, 1998, pag. 22).

La consagracion del principio de proporcionalidad como un principio general del
derecho ha sido difundida por diversos autores de varios paises distintos a los ya
expuestos; asi por ejemplo tenemos a Fr. Ossenbiihl (Ossenbtihl, 1993, pag. 152) y E.
Grabitz (Grabitz, pag. 568 s.s) en el Derecho Constitucional Aleman; H. Schneider
(Schneider, 1990, pag. 924 s.s), A. Bleckmann (Bleckmann, 1982, pag. 1177 y s.s), D-U.
Galetta (Galetta, 1993, pag. 837 y s.s) en el Derecho Comunitario Europeo; de H.
Huber (Huber, 1979) y U. Meyer-Blaser (Meyer-Blaser, 1985, pag. 30) en el Derecho
Publico Suizo y de J. Lemazurier en el Derecho Administrativo Francés (Lemazurier,
1974, pag. 550).
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Verificada la importancia, preponderancia e incidencia del principio de proporcionalidad
en el derecho comparado; en las siguientes lineas se estudiara dicho principio
especificamente frente a la imposicion de la pena en el Derecho Penal; para tal propdsito
es pertinente traer a colaciéon lo que para Claus Roxin es la politica criminal, quien
la entiende no solo como el proceso de escogencia de las sanciones mas eficaces para
la prevencién del delito, sino también como el conjunto de principios fundamentales
que segun la constituciéon y el Godigo Penal presiden la fijaciéon y desarrollo de los
presupuestos de la penalidad; de tal forma, que para Roxin los grandes principios
limitadores del Derecho Penal como lo es el de legalidad y el de culpabilidad, forman
parte de la politica criminal (Roxin, Politica Criminal y dogmaética juridico penal en
la actualidad, 2000, pags. 57 a 94, esp. p. 65).

Roxin respecto de las penas sostiene una teoria preventivo-integradora que busca
armonizar puntos de vista preventivo-generales y especiales, junto a la satisfaccion
de los intereses de la victima. Presenta una teoria unificadora preventiva arraigada
en tres postulados basicos (Roxin, Politica Criminal y dogmatica juridico penal en la
actualidad, 2000, pag. 95 y s.s): 1) El fin exclusivamente preventivo de la pena, bajo
el entendimiento de que las normas penales solo estan justificadas cuando tienden a
la proteccion de la libertad individual y un orden social que estd a su servicio; i1) La
renuncia a toda retribucién, de tal forma que bajo su punto de vista, no seria correcto
afirmar que el castigo de los criminales (nazis) ya integrados socialmente y que no
representan ningun peligro solo se justificaria desde un punto de vista retribucionista,
pues existe una necesidad preventivo-general de castigar estos hechos dado que de lo
contrario podria estremecerse gravemente la conciencia juridico general; iii) El principio
de culpabilidad como medio de limitacién de la intervencién, Roxin reconoce que a
pesar de la renuncia a cualquier retribucion este elemento decisivo de la teoria de la
retribucién debe pasar a formar parte de la teoria preventiva por él defendida; asi las
cosas, la pena no puede exceder en su duracién la medida de la culpabilidad, aunque
intereses de tratamiento, de seguridad o de intimidacién, revelen como deseable una
detencién mas prolongada.

En la concepcion de Roxin es fundamental la idea de que si la pena tiene una finalidad
preventiva entonces no puede bastar para su imposicion solo la culpabilidad del autor,
sino que ademas, tiene que ser necesaria desde el punto de vista preventivo; por lo cual,
si ni desde el punto de vista preventivo especial, ni desde el punto de vista preventivo
general existe una necesidad de castigo, la pena carece de justificacién tedrica, no tiene
ninguna legitimacion social y no debe imponerse (Roxin, Politica Criminal y dogmatica
juridico penal en la actualidad, 2000, pag. 61). La culpabilidad sirve como limite, mas
no como fundamento de la pena por cuanto considera que el concepto de culpabilidad
como fundamento de la pena es insuficiente y por tanto debe ser abandonado, pero
sin embargo, debe seguirse manteniendo como principio limitador de la pena y puede
fundamentarse en esta segunda funcién. (Roxin, Reflexiones Politico Criminales sobre
el Principio de Culpabilidad, 1981, pag, 41 a 56)
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La anterior afirmacién de Roxin ha sido objeto de criticas, pues se afirma que st la
culpabilidad limita la pena, en igual forma debe fundamentarla; critica a la cual responde
Roxin afirmando que la frase conforme la cual la culpabilidad limita la pena, pero no
la fundamenta, es incorrecta desde el punto de vista loégico; pero que ello, obedece a
su incorrecta formulacién, ya que lo que deberia decirse es que la culpabilidad es un
medio de limitar sanciones juridico-penales, pero no de fundamentarlas, y que una
sancion juridico-penal limitada por el principio de culpabilidad se llama pena; por
tanto, considera que la culpabilidad es una condicién necesaria pero no suficiente de
la pena. (Roxin, Reflexiones Politico Criminales sobre el Principio de Culpabilidad,
1981, pags. 49-50) Acorde con el anterior planteamiento, debe entonces entenderse
que entre la prevenciéon general positiva y el principio de la retribucion justa mediante
una adecuada compensacién de la culpabilidad se presenta una estrecha relacion;
por tanto, el monto de la pena que se establezca en el tipo penal debe determinarse
conforme al interés del Estado por evitar las lesiones o puestas en peligro a los bienes
juridicos por él protegidos y conforme al valor juridico asignado a cada uno de ellos.

5. El Principio de Proporcionalidad en el marco del Conflicto
Armado Colombiano

En punto de la justicia transicional, y conforme a los objetivos del presente articulo, es
imprescindible hacer mencién al acuerdo final para la terminaciéon del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera, celebrado entre el Gobierno de Colombia
y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC, y consecuencialmente,
hacer referencia a los Actos Legislativos 01 de 2016, mediante el cual se autoriza al
Congreso de la Republica para producir actos legislativos en una sola vuelta y en cuatro
debates dentro de un procedimiento especial de reforma a la Constitucién conocido
como “fast track™, el cual tiene como propésito fundamental servir de instrumento para
facilitar y asegurar la implementaciéon y desarrollo normativo del precitado acuerdo;
e igualmente, se hara menciéon al Acto Legislativo 01 de 2017 por medio del cual se
crea un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucién para la terminacién del
conflicto armado y la construcciéon de una paz estable y duradera y se dictan otras
disposiciones.

En este contexto, aparece la justicia transicional que tiene como objetivo, ademas de
velar por la restitucién y proteccion de los derechos humanos, avanzar en reformas
estructurales inclusivas, superar la concesion tradicional de la justicia retributiva por una
restaurativa y, por supuesto, realizar concesiones a quienes se integran a la comunidad
reconociéndose reciprocamente como actores validos, a pesar de las distintas posturas
ideolégicas y teniendo como fundamento de la reconciliacion los principios de verdad,
justicia, reparacion y condiciones de no repeticién (Corte Constitucional, Sentencia
C-699/16, 2016, pag. 22y 168).

En este escenario surge el principio de ponderacion como criterio que permite imponer
ciertas restricciones al valor objetivo de la justicia y al derecho correlativo de las victimas
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a la misma, a fin de lograr una paz estable y duradera que permita que el pais salga
del conflicto armado que por varias décadas viene presentandose en Colombia, pero a
la vez este principio sirve de criterio orientador para establecer que la paz no justifica
todo, sino que también, es necesario garantizar la materializacién del contenido esencial
del valor de la justicia y del derecho, particularmente los derechos de las victimas, a
pesar de las limitaciones legitimas que acuerdos como el que se menciona, les impone
con el proposito de lograr el fin del conflicto armado (Corte Constitucional, Sentencia

C-370/06, 2006).

Bajo el juicio de proporcionalidad, existe una relacién de complementariedad entre los
derechos a la justicia y a la paz, pues si bien, el interés en buscar esta tltima y establecer
mecanismos juridicos para desarticular los grupos armados al margen de la ley esta en
aparente tension con el interés de la justicia, la proteccion de los derechos humanos y
el Derecho Internacional Humanitario; dicho dilema no es insoluble y debe resolverse
precisamente con fundamento en el principio de proporcionalidad. Nétese que tanto
la paz como la justicia son intereses que tienen sustento en la Constitucion Politica de
1991, particularmente en los articulos 2, 5, 22, 93 y 229 e igualmente la jurisprudencia
constitucional ha reconocido que la realizacién del derecho a la justicia es un elemento
muy importante para alcanzar la convivencia pacifica (Corte Constitucional, Sentencia
C-228/02, 2002); en el mismo sentido, la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas adopté el conjunto de principios para la promocién y proteccién de
los derechos humanos, mediante la lucha contra la impunidad y en tal instrumento
se seflald que la justicia y la paz no son derechos opuestos, intereses contradictorios
o valores excluyentes entre si a la luz de la Constitucion; sino que por el contrario,
en el ordenamiento constitucional, la justicia en caso de violaciones a los derechos
humanos e infracciones al derecho humanitario, es un camino que resulta indispensable
recorrer para llegar a alcanzar la paz; por ello, en estos contextos es necesario conceder
beneficios penales a quienes han cometido graves violaciones a los Derechos Humanos
o infracciones al Derecho Humanitario, a fin de lograr superar el conflicto armado.

Pues bien, como quiera que el objeto de este articulo es el principio de proporcionalidad
con énfasis en lo relacionado con la proporcionalidad de las penas, es preciso finalizar
entonces resaltando que si bien el sustrato filosoéfico, doctrinario y jurisprudencial; es el
mismo en la justicia ordinaria y transicional, los alcances de dicho principio en materia
punitiva difieren sustancialmente, pues con el propésito de lograr el fin superior de
la paz y sin renunciar al valor de la justicia el precitado principio permite flexibilizar
las penas a imponer a los participes del conflicto armado privilegiando asi la justicia
restaurativa sobre la retributiva.

Conclusiones

En el ambito del Derecho Constitucional Contemporaneo vienen apareciendo
una serie de principios tendientes a desarrollar el caracter sustantivo de las normas
Constitucionales y dentro de ellos, es innegable la preponderancia que ha adquirido
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el principio de proporcionalidad, que a su vez esta conformado por tres subprincipios
que son: el principio de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido
estricto.

Los diversos modelos de determinacién de la pena no aportan criterios claros sobre la
proporcionalidad en las sanciones penales, pues solo aportan orientaciones abstractas
respecto a la pena, mas no sefialan criterios cuantificables que permitan establecer
la cantidad y calidad de la pena que debe imponerse ante una infraccién penal; por
ello, el constitucionalismo moderno viene acogiendo el principio de proporcionalidad
aplicable a un Estado Social y Democratico de Derecho como el de Colombia, el cual
tiene sustento en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Internacional Penal.

El principio de proporcionalidad debe ser aplicado tanto en la actividad legislativa como
en la actividad judicial, pues en la primera se fijan los limites punitivos, en tanto que
en la segunda, se individualiza la pena; por ello, el desconocimiento de las bondades
del precitado principio lleva a establecer penas desproporcionadas, inidéneas y en
ocasiones innecesarias, e igualmente, en no pocas ocasiones los operadores juridicos
particularmente jueces y fiscales en el ambito de sus competencias violan dicho principio
tanto por exceso como por defecto.

La Corte Constitucional Colombiana en diversos pronunciamientos ha senalado que
el principio de proporcionalidad es el que establece los limites minimos y maximos de
las penas a imponer; por tanto, en la tasacién de la pena debe existir una valoracién
adecuada entre la conducta delictiva y el dafio social causado con ella teniendo en
cuenta todas las circunstancias que la agravan o la atentan.

La Corte Suprema de Justicia Colombiana sefiala que el principio constitucional
de proporcionalidad en materia penal, trae consigo la prohibicién de exceso y que
por tanto el ejercicio del ius puniendi en un Estado Social de Derecho tiene limites
encaminados a proteger el ambito de la libertad; por ello, el precitado principio
constituye una garantia de aplicacion imprescindible tanto en la fase legislativa como
en el momento de la aplicacién judicial de la pena, la cual debe ser correlativa con la
gravedad del delito; asi las cosas, demandar proporcion entre delito y pena significa
que el monto de esta tltima no puede exceder la magnitud de la gravedad que para la
sociedad representa el hecho reprochable y correlativamente significa que la imposicion
de sanciones leves en caso de extrema gravedad implica quebrantar el principio de
proporcionalidad de las penas, lo cual constituye una forma deplorable de impunidad
y consecuencialmente de injusticia.

La Corte Constitucional establece el concepto de justicia transicional como aquella
que esta constituida por un conjunto de procesos de transformacion politica y social
profunda en los cuales es necesario utilizar gran variedad de mecanismos para resolver
problemas derivados de abusos a gran escala, precisando que la justicia penal es
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solo uno de los mecanismos de la justicia transicional que debe aplicarse de manera
simultanea con medidas de verdad, reparacién y no repeticién; asi mismo, este alto
Tribunal ha fijado reglas tales como la obligacion del Estado de evitar la impunidad,
de establecer mecanismos de acceso a la justicia agiles, oportunos y eficaces para la
proteccion de los derechos de las victimas y el deber constitucional de este porque los
mecanismos judiciales, tanto de justicia ordinaria como transicional, no conduzcan a
la impunidad y al ocultamiento de la verdad. No obstante lo anterior, precisa la Corte
que el Estado tiene el deber de juzgar y condenar a penas adecuadas y proporcionales a
los responsables de los crimenes investigados, admitiendo excepciones solo en procesos
de justicia transicional, en los cuales se debe investigar las violaciones de los derechos
humanos, se debe reestablecer los derechos a las victimas y se deben disefiar medidas
para evitar su repeticion.

En momentos de ardua discusién politica y social sobre justicia o injusticia en la
implementacién de los acuerdos de paz, es necesario comprender de mejor manera
el contenido y alcance de la justicia transicional, teniendo presente que el término
justicia hace referencia a un sustantivo, en tanto que el término transicional es un
adjetivo o circunstancia especial que particulariza el concepto de justicia a un ambito
determinado; por tanto, la justicia transicional es entonces un sistema o tipo de justicia
de caracteristicas especificas que debe aplicarse de manera excepcional y solo en
determinados escenarios, privilegiando la justicia restaurativa sobre la retributiva.

Solo una ilustrada, argumentada, razonada y adecuada aplicacién del principio de
proporcionalidad en la justicia ordinaria y transicional permitird resolver en justicia 'y
con propositos de paz, las tensiones y problemas surgidos en el desarrollo normativo y
aplicacion judicial y administrativa de las reformas constitucionales y legales tendientes
a superar el conflicto armado Colombiano, pues tal principio permite imponer ciertas
restricciones al valor objetivo de la justicia y al correlativo derecho de las victimas a
fin de lograr la paz que conforme al articulo 22 Constitucional, es un derecho y un
deber de obligatorio cumplimiento.
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