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éFavorabilidad de quién?

Con la publicacion esta semana del Decreto
reglamentario, se cierra el circulo de la Ley de
Justicia y Paz. Queda ante todo un punto por
aclarar: ése aplicara el principio de favorabilidad
luego del fallo de la Corte Constitucional? El Decreto
parece suponerlo y las autodefensas por su parte
lo exigen, como demostraron las condiciones
gue puso para su entrega Vicente Castafio. Las
razones para aplicar o no en este caso el principio
de favorabilidad forman una compleja madeja de
argumentos de derecho penal y constitucional
qgue hay que desenredar. Pero mas alla de esos
argumentos, hay que hacerse una pregunta mas
basica: ¢qué quiere decir “favorabilidad” en ese
"régimen especifico y distinto de procedimiento
penal” que es la Ley de Justicia y Paz? Y sobre
todo: équiénes deben ser los “favorecidos”? Estan
en juego los derechos del reo, pero también los
derechos de las victimas. {Favorabilidad de quién?
Esa es la pregunta.

e Esta semana el Gobierno expidié finalmente el
Decreto 3391 de 2006 (septiembre 29), que se
habia dado a conocer en borrador semanas atras
y que pone fin a la reglamentacién de la Ley de
Justicia y Paz (Ley 975 de 2005). Ademas de tocar
muchos aspectos de la Ley, el Decreto hace explicita
la comprension del principio de favorabilidad por
parte del Gobierno, cuya pertinencia ha estado
en el centro de la discusion luego de que la Corte
Constitucional declarara inconstitucionales algunos
apartes de la Ley (Sentencia C-370 de 2006). El
art. 20 del Decreto, que reglamenta la posibilidad
de computar como parte de la pena impuesta el
término de permanencia en las zonas de ubicacion
temporal (art. 31 de la Ley 975, declarado
inexequible por la Corte) dice:

“En relacién con los sujetos a quienes se aplica la
ley 975 de 2.005 de conformidad con el articulo
1 del presente decreto, la consecuencia juridica
prevista en el articulo 31 de la ley 975 de 2.005
tendra lugar en los eventos en que los supuestos

de hecho previstos en el mismo se hayan surtido
con anterioridad a la Sentencia C- 370 del 18 de
mayo de 2.006 en la cual se ordena no conceder
efectos retroactivos a las decisiones contenidas en
ella™.

e Con el Decreto el Gobierno cumple su promesa
de reglamentar la Ley luego del fallo de la Corte
Constitucional. Asi responde también a la exigencia
de las autodefensas de conocer la reglamentacion,
de la que da testimonio la carta reciente de Vicente
Castano (septiembre 22). Mas de un mes después
de que el Presidente Uribe ordenara la conduccién
de los principales ex comandantes paramilitares
a un centro en La Ceja (agosto 16), Castafio -
quien aun no ha acudido a este llamado y a quien
un lugarteniente acusd de haber ordenado el
asesinato de su hermano Carlos- condiciond desde
la clandestinidad su presentacién al cumplimiento
de ciertas “garantias”. Castafio revivid con este
anuncio la controversia alrededor de la aplicacién
del principio de favorabilidad. Con el argumento
de que “el acogimiento a la Ley de Justicia y
Paz, lo hicimos en circunstancias y condiciones
muy diferentes a las de hoy”, el ex comandante
paramilitar condicioné su entrega a:

“1. Que se publiquen los decretos reglamentarios
de las leyes 782 y 975, ya aprobados.

2. Que se nos restituya todas las condiciones y
garantias juridicas que nos otorgo la ley 975 antes
del fallo de la Corte Constitucional, por la via del

principio constitucional de la favorabilidad.
3. Que se nos garantice por la via legislativa el

reconocimiento de delincuentes politicos tal como
lo establecia el articulo 71 de la ley 975.

4. Que se nos faciliten los instrumentos necesarios
para continuar con los programas y tareas de Villa de
la Esperanza, a favor de la paz y la reconciliacion.
5. Que aunque estemos privados de la libertad se
nos de todas las garantias e instrumentos para
continuar liderando los proyectos productivos y
los programas de erradicacion manual de cultivos
ilicitos.



6. Que se nos de plenas garantias de resocializacion,
a través de una efectiva oferta laboral y educativa
en los centros de reclusién especial de justicia y
paz.

7. Que se nos garanticen condiciones de dignidad
y respeto a los derechos humanos en los citados
centros de reclusion™ .

e Castafo hacia referencia a los borradores de
decreto que el Gobierno presentd en rueda de
prensa el martes 29 de agosto, que reglamentaban
la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) vy la
denominada Ley de Orden Publico (Ley 782 de
2002). Luego de que El Tiempo diera a conocer
apartes de un proyecto de decreto anterior’, y
luego de las criticas que al parecer tanto la Fiscalia
como el gobierno de los Estados Unidos hicieran
a este borradort, el Gobierno promulgé el Decreto
2898 de 2006 (agosto 29), que incorpora la figura
de la ratificacion de acogimiento a la Ley como
paso previo a la recepcion de la versién libre, entre
otras medidas (ver abajo). De igual forma hizo
publico el listado de los 2.695 postulados a la Ley
975 pertenecientes a grupos armados ilegales, que
incluye 15 ex comandantes y otros 8 miembros
presos de las AUC solicitados en extradicidons.
Ademas, se presentd un listado de 2.415 personas
privadas de la libertad que fueron acreditadas por
el respectivo “miembro representante” de cada
bloque desmovilizado como integrantes de su
grupo.

e Los dos borradores de decreto fueron puestos “a
consideracion de la opinién publica” en la pagina
web de la Presidencia. El Gobierno invitd a todos
los ciudadanos a expresar sus opiniones mediante
un correo electréonico en un plazo de 5 dias: “Esas
observaciones de la gente tienen como fin enriquecer
la reglamentacion que se pretende expedir en
los préximos dias”. Ambos borradores buscaban
adecuar el contenido de la Ley a la Sentencia C-
370 de 2006 de la Corte Constitucional, cuya parte
resolutiva fue conocida el pasado 18 de mayo. El
primero reglamentaba muchos aspectos de la Ley
y derogaba el Decreto 4760 de 2005; el segundo
respondia a la declaratoria de inexequibilidad por
parte de la Corte del art. 71 de la Ley 975, que
tipificaba las acciones de los grupos de autodefensa
como sedicién.

e Elprocedimiento-inédito-depresentaralpublicolos
borradores de decreto motivd un pronunciamiento
del Ministerio Publico: “El Procurador General de
la Nacién registra como positivo el ejercicio de
consulta y debate de los proyectos de decreto de la
Ley de Justicia y Paz que ha propuesto el Gobierno
Nacional, al ponerlos a consideracién de la sociedad
y de las distintas instituciones que hacen parte del
Estado. Dicho ejercicio contribuye al fortalecimiento
y legitimacién del modelo de justicia de transicion
qgue ha adoptado el pais”. A lo que afadio: “/as

normas reglamentarias que expida el Gobierno
Nacional han de estar sometidas, de manera
estricta, al principio de cosa juzgada constitucional
que rige nuestro Estado de derecho, lo que implica
que deben estar supeditadas a las decisiones
gue sobre el tema adopté la Corte Constitucional
a través, entre otras, de la Sentencia C-370 de
2006™ .

e Por su parte, el ex comandante “Ernesto Baez”
expreso las preocupaciones de las autodefensas
con los borradores de decreto y con el fallo de la
Corte: “nosotros, de entrada, sin conocer el texto
de lo que iba a ser ese decreto, expresamos ante
el gobierno, primero, nuestra desconfianza sobre
la efectividad de un decreto que de todas maneras
estaria llamado a ser constitucionalmente muy
cuestionado, como quiera que plantea situaciones
gue podrian estar en contravia de la sentencia que
planted la Corte Constitucional en el fallo de revision
a la Ley de Justicia y Paz y también en contravia de
la misma Ley de Justicia y Paz. Para nosotros esa
no es una via segura y por lo tanto expusimos ante
el gobierno nuestro desacuerdo frente al decreto
y planteamos la posibilidad de que se busquen
otras soluciones...Hemos manifestado nuestro
interés para que mediante otros mecanismos se
nos otorgue la seguridad juridica de la que adolece
este proceso™. Baez preciso las inquietudes de las
autodefensas “en relacion con las obligaciones de
reparacion, indemnizacioén y restitucion; en relacion
con los centros de reclusién donde vamos a estar,
en relacion con la calidad de los magistrados que
se van a encargar de aplicar la Ley de Justicia y
Paz; en relacién con la vigilancia de las condiciones
gue se han de cumplir en materia de verificacion
de los requisitos de elegibilidad de la Ley de
Justicia y Paz; en relacion con las actuaciones y
los criterios que ha de tener la Comision Nacional
de Reparacion y Reconciliacion para efectos de
ordenar las indemnizaciones de las victimas;
tenemos inquietudes en relacion con los elementos
que_a nosotros como beneficios se nos habia
otorgado antes del fallo, como el reconocimiento

de los tiempos que hemos permanecido en las
areas de concentracion, del trabajo de instruccion
y socializacion en materia de paz que hemos
realizado frente a las tropas”'".

e Por su parte, el Ministro del Interior y de Justicia
saliente, Sabas Pretelt, insistié (agosto 14) en que
aun con la sentencia de la Corte Constitucional,
los decretos reglamentarios podrian resolver el
problema de la seguridad juridica, de acuerdo
con el principio de favorabilidad:“A raiz del fallo
definitivo de la Corte Constitucional se ha pensado
expedir un decreto reglamentario que deje toda
la claridad sobre los alcances de la Ley como
quedoé después del fallo: qué se entiende por la
no retroactividad del fallo, cémo se aplicaria el



principio de favorabilidad, lo mismo que el principio
de oportunidad, qué facilidades que tenia la Ley
original para lograr la desmovilizacién contindan,
los beneficios, etc. ..La tarea gue yo he tratado
de_adelantar es convencerlos de que no, que el
principio de favorabilidad se sigue aplicando y que
no_hay retroactividad en el fallo y que a la mayoria
de_lo establecido en la Ley si pueden acogerse

a esos términos. Yo les he explicado que en el
Decreto reglamentario, que entre otras cosas,
en todos los apartes en que ha sido criticado,
basicamente lo que ponemos es textualmente lo
que sefala la Corte para que se pueda aplicar el
principio de favorabilidad... Lo que busca el Decreto
es aclarar este tipo de cosas, de tal forma que sean
beneficiarios de la Ley original, no excediéndose
a lo que dice la Ley ni lo que dice la Corte. [Ellos]
piden que no se les lleve a los Tribunales sin que
tengan claro su seguridad en esos aspectos. Es algo
muy dificil de hacer, lo hemos logrado hasta hoy™".
En otra entrevista el Ministro afadio: “el Decreto lo
Unico que establece es claridad sobre el principio
de favorabilidad, y procura en algunos apartes
gue después del fallo puedan los miembros de
las organizaciones armadas al margen de la Ley...
tener los beneficios establecidos en la Ley, en la
Ley que aprobd el Congreso de la Republica...con el
fallo definitivo, conociendo el texto, hemos querido
demostrar que con un decreto se puede volver a la
Ley inicial...El fallo, para el caso especifico de las
Autodefensas es muy claro en sefialar gue no tiene
efectos retroactivos, el principio de favorabilidad
se puede aplicar porque ellos tienen los beneficios

desde el momento gque anunciaron su deseo de
desmovilizarse, eso le da gran tranquilidad al

Gobierno porque considera que esa Ley que se
expidié por el Congreso en su gran mayoria se les
puede aplicar a ellos"?.

e El nuevo Ministro del Interior y de Justicia,
Carlos Holguin Sardi, hizo eco de estas opiniones
al publicar los borradores de los decretos, pero
anadid un importante matiz: “Esta claro en el
Decreto reglamentario que, en razén del principio
de favorabilidad, el tiempo que pasaron en
establecimientos de reclusion de justicia y paz se
computa a la pena alternativa... Si el ambito de
la ley permite su aplicacidon desde el momento de
la decisién de desmovilizarse, y la permanencia
en zona de ubicacion temporal bajo el marco de
la 782 se realizé atendiendo a ese componente
voluntario y subjetivo propio del proceso de paz,
entonces creemos que ese tiempo de permanencia
en zona, previo al fallo de la Corte, puede ser
recuperable. Esta favorabilidad, podriamos decir,
no la vemos aplicable para otros asuntos sobre los
gue falld la Corte que tienen que ver... con temas

procesales o de derechos fundamentales, ya que
alli nos salimos del ambito mismo del proceso de

paz y entramos en una universalidad donde no hay
limites de tiempo ni de espacio, como tiene que ver
con los derechos fundamentales”".

e Por su parte, el Fiscal General aclard la posicion
de la Fiscalia sobre el fallo de la Corte (y por ende
sobre la favorabilidad):“Hemos insistido en que se
debe aplicar el fallo de la Corte Constitucional. Asi
lo ha hecho el Gobierno en la redaccién del Decreto.
El borrador es obediente con el fallo de la Corte
Constitucional. Nosotros sefialamos, entre otras,
que el proceso judicial comienza con la entrega
de la lista, mejor, con la ratificacion del enlistado,
del postulado, y que a partir de ese momento
entonces empieza el proceso judicial. Como para
cuando se profiere el fallo no se ha enviado la lista,
debe entenderse entonces que el Decreto y la Ley,
con base en el fallo de la Corte Constitucional sera
lo que tendra en cuenta la Fiscalia para adelantar
el proceso judicial, independiente al proceso de
desmovilizacién que es un proceso administrativo,
donde también se hace una distincion.

e A la vez que se encendia el debate alrededor
de la aplicacion del principio de favorabilidad,
surgia en paralelo otra discusion sobre la lista de
beneficiarios de la Ley. La aparicién de presuntos
narcotraficantes en los listados de elegibles
enfrentd al Alto Comisionado y a la mision MAPP/
OEA. La historia se inici6 el viernes 18 de agosto
cuando a través de un comunicado de la Casa
de Narifio se informd que el Gobierno suspendia
la extradicién de Juan Carlos Ramirez, alias “El
Tuso” y la condicionaba al cumplimiento de ciertos
requisitos®. Este hecho provocé que la MAPP/OEA
afirmara en un comunicado (agosto 22): “La Misién
desea dejar establecido que no ha verificado la
desmovilizacién de Sierra, con quien tampoco tuvo
contacto alguno como miembro representante
de las AUC en Santa Fe Ralito"¢. Dos dias mas
tarde el Alto Comisionado para la Paz, Luis Carlos
Restrepo, contesté a Sergio Caramagna, jefe de
la MAPP/OEA: “debo recordarle que Usted tuvo
conocimiento de la presencia del sefior Sierra en la
zona de ubicacion temporal de Santa Fe de Ralito
hasta finales de septiembre de 2004, cuando por
decisién presidencial se ordend su extradicion y
su captura. Aun mas, como la Misidn acompafnaba
mis reuniones en la mesa de dialogo, les consta a
ustedes la presencia del sefior Sierra en al menos
una de esas reuniones”".

e La discusién se agudiz6 cuando una vez publicado
el listado de elegibles aparecié el nombre de Jhon
Eidelber Cano Correa, alias “Jhony Cano”, un
narcotraficante con orden de extradicién que habia
sido detenido el 29 de octubre de 2005 y quien
al parecer pertenece a la organizacion criminal
de Diego Ledén Montoya, alias “Don Diego”. Al
respecto, el Alto Comisionado para la Paz manifestd
que en este caso “no tiene el gobierno ninguna



informacion confiable que nos permita decir que
hace parte de las autodefensas. El sefior Jhon
Cano Correa fue incluido en un listado de presos de
las autodefensas presentado por el sefior Hernan
Giraldo...el sefor Hernan Giraldo ha insistido en que
ese sefior financiaba su organizacion, a nosotros
no nos consta, el Gobierno no ha tomado ninguna
decisién sobre ese caso, no hay proyectada ninguna
decision, el proceso sigue tal como lo manejan las
autoridades judiciales y podriamos decir que al
dia de hoy a los procesos judiciales del sefior Jhon
Cano se le agrega otro a partir de la informacion de
Hernan Giraldo de que financiaba su organizacion,
pero eso no lo postula para ningun beneficio.
Hay que diferenciar la lista de presos de la lista
de postulados a Justicia y Paz"®. Posteriormente
(septiembre 10), el Presidente Uribe autorizd la
extradicion de Cano, quien fue extraditado hacia
los Estados Unidos el 22 de septiembre junto con
13 colombianos mas.

Analisis:

e Desde que se dio a conocer el proyecto de la
lamada “ley de alternatividad” en agosto de
2003, la negociacion con las autodefensas ha
vivido una tensién permanente entre el proceso
de desmovilizacién de los grupos y el desarrollo
del marco legal que lo regula. No sdlo porque las
condiciones de la desmovilizacién no fueron en
principio materia de negociacién, sino objeto de
una ley; ante todo, porque en un proceso cuya
motivacion subterranea ha sido el temor a la
extradicidon, ninguna pregunta interesa mas a los
paramilitares que su seguridad juridica (ver Boletin
37). Con la aprobacién de la Ley de Justicia y Paz
en julio de 2005 y el posterior fallo de la Corte
Constitucional de mayo de 2006, queda un ultimo
punto por aclarar: ¢se aplicara la Ley con o sin
las consideraciones de la Corte? Tres temas en
particular preocupan a los paras luego del fallo: con
gué bienes tendran que reparar; qué consecuencias
puede tener el ocultamiento de hechos en la versién
libre; y si el tiempo en zonas de concentracion
se computa como parte de la pena. De ahi
todo su interés en la aplicacién del principio de
favorabilidad y en conocer el Decreto reglamentario
gue el Gobierno expidié la semana pasada, como
lo demostraron una vez mas las condiciones que
puso para su entrega Vicente Castafo. El Decreto
reglamentario parece suponer la aplicacion de la
favorabilidad, al dar por sentado que la sentencia
de la Corte no tiene “efectos retroactivos” (art. 20),
como en su momento subrayo el saliente Ministro
del Interior (ver Hechos). Sin embargo, una cosa es
la no retroactividad del fallo, que sefala la Corte;
otra, la favorabilidad que exigen los paramilitares
y sobre la que la Corte guardd silencio. Las
razones para aplicar o no en este caso el principio

de favorabilidad forman una compleja madeja de
argumentos de derecho penal y constitucional
gue hay que desenredar. Pero mas alld de esos
argumentos, hay que hacerse una pregunta mas
basica: équé quiere decir “favorabilidad” en ese
“régimen especifico y distinto de procedimiento
penal” que como ha dicho la Corte es la Ley de
Justicia y Paz? Y sobre todo: équiénes deben ser
los “favorecidos”? Estan en juego los derechos del
reo, pero también los derechos de las victimas.
¢Favorabilidad de quién? Esa es la pregunta.

El concepto de favorabilidad

ePrimero es necesario aclarar qué es favorabilidad.
Dicho de la manera mas sencilla, la favorabilidad
en derecho penal es un principio procesal al que
se recurre cuando entre el delito y la condena (o
incluso la ejecucién de la pena) hay una sucesion
de leyes en el tiempo y hay que decidir cual
aplicar. Si al momento del delito esta vigente una
ley X, que mas tarde es sucedida por una ley Y, y
luego incluso por otra ley Z, se aplicara la ley mas
favorable al reo (favor rei) hasta que cumpla su
condena, como lo indica la Constitucion (art. 29) y
como de manera mas enfatica lo enuncia el Cédigo
Penal (art. 6): “La ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior se aplicara, sin_excepcion,
de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. La
favorabilidad en esencia no es mas que eso, aunque
se pueden dar casos de gran complejidad.

e Como cualquier principio procesal, la favorabilidad
se sustenta en una serie de principios sustantivos
que conviene dilucidar, para entender el trasfondo
del problema. El marco basico lo da el llamado
“principio de legalidad”, que condensa la conocida
sentencia nullum crimen sine lege (lit. “sin ley
(previa), no hay delito”) y del que se desprende el
principio de irretroactividad de la ley penal. En el
Cddigo Penal precede al anterior enunciado de la
favorabilidad en el art. 6: “Nadie podra ser juzgado
sino conforme a las_leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante el juez o tribunal competente
y con la observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio”.

e Los principios de legalidad e irretroactividad
se sustentan a su vez en al menos tres tipos
de consideraciones. Primero y sobre todo,
en consideraciones de tipo politico que son
constitutivas del Estado de derecho: a nadie se
puede inculpar de un delito o se le puede agravar
la pena sin que esté previamente establecido en la
ley, porque de otra manera no sabria donde estan
los limites entre la esfera de su comportamiento
privado y las obligaciones que le impone el Estado.
La otra cara de esa moneda -y este es el origen del
principio de legalidad- es el afan liberal de ofrecer
garantias al individuo contra la arbitrariedad del
Estado en la aplicacién de la ley. El principio aparece



ya muy nitido en las primeras constituciones
modernas (el Bill of Rights de Virginia de 1776 o la
constitucion jacobina de 1793), pero se encuentran
formulaciones mucho mas antiguas. Hobbes por
ejemplo ya consideraba la elevacion arbitraria de la
pena mas alla de lo que indica la ley como “un acto
de hostilidad” (Leviathan, XXVIIIL: “if a Punishment
be determined and prescribed in the Law itselfe,
and after the crime be committed, there be a
greater Punishment inflicted, the excesse is not
Punishment, but an act of hostility”). Una segunda
consideracion es la necesidad de mantener un
minimo de seguridad juridica -que no se reabran
posteriormente los procesos- y de afianzar la
confianza ciudadana en la invariabilidad de la ley. Y
una tercera se deriva de la politica criminal: carece
de sentido inventar leyes o agravar las penas luego
de cometidos los delitos, porque el poder disuasorio
de la ley y de la pena -la “prevencién general”-
obraria en vano.

e La Unica excepcién a la irretroactividad es
precisamente la favorabilidad: al permitir que el
juez aplique la ley mas benigna, la favorabilidad
en efecto esta permitiendo que la ley penal tenga
efectos retroactivos o ultra activos a favor del
reo, segun sea el caso. Pero mas que de una
excepcion, se trata en realidad de una especie de
complementariedad. Cuando hay una sucesion de
leyes en el tiempo y el delito ya ha sido cometido,
las consideraciones aducidas anteriormente
pierden su relevancia: si el legislador considera
en una nueva ley que el delito merece una pena
menor, el mantenimiento de la pena mas grave
para quien ya cometié el delito no contribuye a los
fines mencionados; y si el legislador por el contrario
agrava la pena, tampoco fortalece su poder de
prevencidn sobre quien ya ha sido condenado.

e El cambio en la valoracion del delito que
representa la sucesion de leyes en el tiempo es
una condicidon necesaria, mas no suficiente, para
explicar la favorabilidad. Como sefialan algunos
autores, la cosa bien podria funcionar al revés:
si se aplicara, por ejemplo, un trato analogo a
los reos (principio de igualdad), quien paga una
condena mayor se beneficiaria de su reduccién
si las nuevas penas son menores, pero también
quien paga una condena menor veria su condena
incrementada si las nuevas penas son mayores .
Asi todos iguales.

e No basta entonces el cambio de valoracién.
Para justificar la favorabilidad, se requieren dos
principios mas: el principio de necesidad y el
principio de dignidad. Juntos explican por qué la
pena debe ser la minima necesaria y la menos
lesiva (o como dice la jurisprudencia de la Corte, no
debe existir un medio “menos oneroso en términos
de sacrificio de principios constitucionales para
alcanzar el fin buscado” ). Si el criterio que guia las

penas fuera simplemente la disuasion (prevencion
general), nada impediria que a los ladrones se
les marcara con un hierro en el cachete o que al
autor de un panfleto difamatorio se le cortara una
mano, como aun ocurria en la Inglaterra del siglo
XVII?. El principio de dignidad exige que el reo sea
tratado como una persona y no como una cosa (un
instrumento para asegurar el bien comun), y pone
asi un tope al maximo tolerable -y necesario- de la
pena®. No es casualidad que el primer articulo del
Cddigo Penal diga eso precisamente: “E/ derecho
penal tendrda como fundamento el respeto a la
dignidad humana”. Y por eso tiene justificacién
gue, cuando hay una sucesion de leyes, al reo se
le aplique la mas favorable.

e En algunas legislaciones hay sin embargo
excepciones a la aplicacion de la favorabilidad que
cabe mencionar. Por ejemplo, el derecho penal de
los paises germanicos -Alemania, Austria, Suiza-
no conoce la favorablidad para el caso las llamadas
“leyes temporales” (Zeitgesetze): leyes que rigen
por periodos fijos que limita la propia ley o que
se entiende son transitorios. Precisamente porque
las leyes temporales persiguen un fin particular
para el que fueron creadas, se supone que no
representan un cambio en la valoracién general
de la afectacion del bien juridico, y por tanto no
son parte de la sucesién de leyes en el tiempo que
subyace la favorabilidad. El legislador colombiano
no ha seguido este camino, pero el raciocinio tiene
relevancia para el caso de la Ley de Justicia y Paz.
e Como ya se menciono, el Cddigo Penal es
enfatico en sefialar que la favorabilidad aplica “sin
excepcién” (art. 6). Y no solo el Codigo Penal: por
ejemplo, la ley estatutaria que reglamenta los
estados de excepcion (Ley 137 de 1994) insiste en
que el principio de favorabilidad es intangible y no
puede ser limitado en esos periodos. Es cierto que
esta no es una precision de mucha consecuencia
-no es facil imaginar legislacion de excepcién que
resulte mas favorable al reo-, pero demuestra una
vez mas el marcado caracter pro reo del derecho
penal colombiano. El penalista Fernando Velasquez
lo resume asi: “por operar sin cortapisas el beneficio
de la favorabilidad, siempre debe aplicarse la ley
mas benigna, sea de caracter comun, especial,
intermedia, excepcional o extraordinaria; cualquier
distincion al respecto es arbitraria y caprichosa".
El principio de favorabilidad representa un triunfo
en la humanizacién del derecho penal y por eso
no sorprende que penalistas como Velasquez lo
defiendan con tanta vehemencia. La pregunta es si
la dignidad del reo es el Unico valor en juego a la
hora de aplicar la favorabilidad.

El derecho al beneficio
e Una primera consideracion sobre la aplicabilidad
de la favorabilidad es si antes del fallo de la Corte



existia una situaciéon consolidada a la que se
pudiera aplicar la Ley 975 de 2005. La aplicacién
de la ley se rige por el Cddigo Civil, que a su vez
remite al Codigo de Régimen Politico y Municipal
de 1913 y ala Ley 153 de 1887. En este tema hay
que distinguir varios conceptos: la promulgacion,
que consiste en insertar la ley en el Diario Oficial
y se entiende como un requisito sin el cual la ley
no puede entrar en vigencia; la vigencia, que
comienza dos meses después de la promulgacion
(siempre y cuando la ley misma no fije el dia en
gue tiene que empezar a regir) y que es el periodo
durante el cual la ley se encuentra dentro del
ordenamiento juridico; y la observancia, que es el
periodo durante el cual la ley obliga y puede ser
aplicada. La pregunta entonces es en qué sentido
la Ley de Justicia y Paz, tal y como estaba antes
del fallo, podia ser aplicada.

e La observancia supone que hay una situacién
juridica consolidada que permite la aplicacion
de la ley. De ahi surge la pregunta anterior: {Se
habia consolidado el derecho de las autodefensas
a que se les aplicara la Ley? En sentido estricto, la
idea de “adquirir un derecho” no cabe dentro del
derecho penal: al reo se le aplica la ley que rige
y punto. Pero dado que en el caso de la Ley de
Justicia y Paz se trata de un régimen “especifico y
distinto” (ver abajo) que sienta unas condiciones
para acceder a un beneficio, si cabe preguntar si
las autodefensas habian adquirido el derecho a
ese beneficio.

e Una pista posible la da por analogia el Derecho
Civil, que distingue entre “derechos adquiridos” y
“expectativas”. En una amplia jurisprudencia, la
Corte Constitucional ha resuelto casos de tutelas
que reclaman derechos adquiridos sobre futuras
pensiones, echando mano de esa distincion. Por
ejemplo, en la sentencia C-168 de 1995 (M.P.
Carlos Gaviria Diaz):

La jurisprudencia al igual que la doctrina,
distingue los derechos adquiridos de las simples
expectativas, y coinciden ambas en afirmar
qgue los primeros son intangibles y por tanto, el
legislador al expedir la ley nueva no los puede
lesionar o desconocer. No sucede lo mismo con las
denominadas “expectativas”, pues como sunombre
lo indica, son apenas aquellas probabilidades o
esperanzas que se tienen de obtener algun dia un
derecho; en consecuencia, pueden ser modificadas
discrecionalmente por el legislador...

Mientras no se realicen integramente los

presupuestos, condiciones o requisitos que la
misma norma contempla para adquirir el derecho,
mal puede hablarse de "derecho adquirido”; lo que
existe es una simple esperanza de alcanzar ese
derecho algun dia, es decir, una “expectativa”,

y_como se ha reiterado, la Constituciéon no las
protege (subrayado fuera de texto).

Numerosas sentencias repiten esa misma
argumentacion. Por ejemplo, la sentencia C-789
de 2002:

Los derechos adquiridos presuponen la
consolidacion de una serie de condiciones
contempladas en la ley, que permiten a su titular
exigir el derecho en cualquier momento. Entre
tanto, en las expectativas, tales presupuestos
no se han consolidado conforme a la ley, pero
resulta probable que lleguen a consolidarse en el
futuro, si no se produce un cambio relevante en el
ordenamiento juridico.

e La pregunta seria entonces si se habian cumplido
“integramente los presupuestos, condiciones o
requisitos que la misma norma contempla para
adquirir el derecho”, de manera que hubiera una
situacién juridica consolidada y se pudiera observar
y aplicar la Ley de Justicia y Paz. Es cierto que la
Ley es confusa y no es facil distinguir qué es una
condicién previa y qué es una condicidn impuesta
para acceder a la pena alternativa y a la libertad
a prueba (arts. 3, 10, 29, 45: ver Boletin 44). Sin
embargo, como minimo habria que cumplir unos
requisitos de elegibilidad (arts. 10 y 11), entre
los que estan, por ejemplo, “Que se entreguen
los bienes producto de la actividad ilegal” (art.
10.2), que claramente no se habian cumplido
antes del fallo de la Corte. Cabria decir entonces
que mientras no cumpla estos requisitos, el reo no
tendria mas que una mera expectativa de que se
le aplique la Ley y de recibir su correspondiente
beneficio. Desde esa perspectiva, la aplicacién
de la favorabilidad dependeria también de Ia
verificacién del cumplimiento de los requisitos.

e Pero ademas de los requisitos de elegibilidad,
para que la Ley se pueda aplicar es necesario
que los miembros del grupo armado al margen
de la ley “se encuentren en el listado que el
Gobierno Nacional remita a la Fiscalia General
de la Naciéon” (art. 10). Este requisito introduce
un elemento que pone a la Ley de Justicia y Paz
en un plano muy distinto al del Derecho Penal
ordinario, porque su aplicacién es discrecional.
Por una parte, el Gobierno tiene la potestad de
decidir si incluye o no a un posible beneficiario.
Y mientras el Gobierno no lo ponga en una lista
y le entregue esa lista a la Fiscalia, la persona ni
siquiera es un candidato que pueda cumplir con los
requisitos para acceder al beneficio. (El caso del
narcotraficante Jhony Cano, que intentd ingresar
en la lista, pero posteriormente fue extraditado a
los Estados Unidos por el Gobierno, es un ejemplo
de esa discrecionalidad; ver Hechos.) Como es



sabido, el Gobierno sélo entregd la lista el 15 de
agosto de 2006 luego del fallo de la Corte. Las
explicaciones de esa tardanza son muchas; y es
cierto que los paramilitares podrian argumentar
con razén que si el Gobierno no entregé la lista
porque no se habian configurado las instituciones
necesarias para implementar la ley, ese no es su
problema: no tienen por que pagar los “yerros” del
Estado. Pero eso no quita que el Gobierno tiene la
facultad de establecer y entregar esa lista; y que
mientras no lo haga, no hay candidatos que hayan
adquirido el derecho a que se les aplique la Ley
y que por tanto puedan reclamar favorabilidad.
Esta, de paso, parece ser la opinién de la Fiscalia
(ver Hechos).

e Por otra parte, los miembros de las autodefensas
también tienen la discrecionalidad de decidir si
se acogen o no a la Ley. De nuevo, la aplicacion
de la Ley no es automatica: depende de que los
“beneficiarios” hayan expresado su voluntad de
estar en la lista; y los paramilitares no han hecho
mas que dilatar esa expresion de voluntad, como
estrategia de negociacion. Sin duda hay una zona
gris a la hora de decidir qué constituye la expresion
de esa voluntad y la correspondiente participacion
en el proceso, como quedé demostrado con la
controversia entre el Gobierno y la MAPP/OEA en
torno al caso de Juan Carlos Sierra (ver Hechos).
Pero si algo caracteriza a la Ley de Justicia y Paz,
es que el beneficiario es quien da el primer paso,
al punto que el nuevo Decreto reglamentario que
entré en vigencia el pasado 29 de agosto exige
gue, ademas de estar en la lista, los paramilitares
“ratifiguen” su acogimiento a la Ley (Decreto 2898,
art. 1):

Los miembros del grupo armado organizado al
margen de laley cuyos nombres someta el Gobierno
Nacional a consideracion de la Fiscalia General de
la Nacidn, deberan ratificar en forma expresa, ante
la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General
de la Nacion, su acogimiento al procedimiento y
beneficios de ésta ley, previamente a la diligencia
de version libre, requiriéndose tal ratificacion para
que ésta pueda ser recibida y se surtan las demas
etapas del proceso judicial alli establecido.

Un procedimiento inusitado. Para un penalista
consultado por la FIP, constituiria una especie de
“privatizacion de la jurisdiccién” porque seria el
reo quien impulsaria su propio proceso. Sea como
fuere, vale nuevamente el argumento anterior:
mientras el nombre no aparezca en la lista, no hay
candidato a quien favorecer.

Un régimen distinto
e El problema alrededor de aplicar el concepto de
derechos adquiridos a un beneficio en derecho penal

es tan sélo una parte de otro mucho mas amplio:
el universo nuevo e inexplorado de procedimientos
penales que introduce la Ley de Justicia y Paz y
gue obligan a “repensar” de manera mas amplia el
significado de la favorabilidad. La misma sentencia
de la Corte hace énfasis en ese caracter inédito y
especial de la Ley (par. 5.3):

Para lograr realizar el valor constitucional de
la paz, el Congreso plasmé en la Ley diversas
formulas que, en términos generales, implican una
reforma al procedimiento penal con incidencias
en el ambito de la justicia...Asi, se establecen
ciertos beneficios de tipo penal y un procedimiento
especial ante ciertas autoridades especificas para
quienes opten, individual o colectivamente, por
desmovilizarse de los grupos armados al margen
de la ley y reingresar a la vida civil. Ello refleja
una decision de caracter politico adoptada por el
Legislador y plasmada en la Ley que se examina:
en aras de lograr la paz se establecié un régimen
especifico y distinto de procedimiento penal, como
forma de materializar la justicia.

ePor eso hay que volver a la pregunta original:
équé quiere decir “favorabilidad” en ese “régimen
especifico y distinto de procedimiento penal”?
O dicho de otra manera, si como lo sefiala la
sentencia de la Corte -aqui y en numerosos
apartes- el corazén de la Ley de lusticia y Paz
es el otorgamiento de un beneficio penal en aras
de la paz a quien cumpla ciertos requisitos (el
“paquete” de medidas -reparacion de las victimas,
confesion de los delitos, etc.- que constituye la
“alternatividad”: ver Boletin 44), écomo se puede
aplicar un beneficio (la favorabilidad) a otro
beneficio (la alternatividad)? La pregunta no es
retérica: puesto que no ha habido una sucesién
de leyes en el tiempo que refleje un cambio en
la valoracion de la afectacion del bien juridico,
no estd nada claro qué se compara con qué para
decidir qué es mas benigno para el reo.

e Que no ha habido un cambio en la valoracion
es evidente: el hecho de que la Ley de Justicia
y Paz no castigue el homicidio, por ejemplo, con
mas de ochos afos de privacion de la libertad
no quiere decir que la pena de 60 afios ya no
valga. Por lo mismo, quien esté pagando una
condena por homicidio agravado y no pertenezca
a un grupo al margen de la ley no puede exigir
gue su pena se le reduzca a ocho afios. (Esa de
paso es precisamente la preocupacién que ha
expresado la Corte Suprema: el impacto de la
Ley en la concepcidn de justicia de los ciudadanos
del comun; y por eso solicitd recientemente en
una carta al Ministro del Interior y de Justicia
la expedicion de un decreto reglamentario que
establezca de manera obligatoria una pedagogia



sobre este marco excepcional. Que se entienda “/a
diferencia de trato punitivo entre la Ley de Justicia
y Paz y otras leyes penales™*)

¢ Dado el evidente interés de los paramilitares en
que se les aplique la Ley tal y como estaba antes
del fallo -las declaraciones de Vicente Castafio
lo confirman-, se da por descontado que esa
“versién” de la Ley les debe ser mas favorable.
¢Pero cédmo decide un juez qué es “favorable”? No
es obvio cuales serian los puntos de comparacion,
porque lo que se estaria comparando no serian
las penas que corresponden a un mismo delito y
que han variado en el tiempo, sino las condiciones
para recibir un beneficio penal. La Corte afirma por
ejemplo que “los mecanismos disefiados por la Ley
no promueven efectivamente la revelacion plena
de la verdad. Estos mecanismos no le asignan
una consecuencia a la mentira o al ocultamiento
de hechos graves que el Estado no ha podido
dilucidar, ni incentivan la revelacion completa y
fidedigna de la verdad sobre los delitos cometidos
como integrantes de tales grupos especificos...el
sistema disefiado por la Ley no establece como
consecuencia de versiones falsas o incompletas, la
pérdida de beneficios penales conferidos durante
el periodo de libertad a prueba, lo cual conduce a
qgue la reduccién de la pena efectiva a cumplir se
mantenga a pesar de no haberse revelado toda
la verdad (C-370/2006, par. 6.2.2.1.7.15.), para
luego apretarle las tuercas a la version libre que
deben rendir los paramilitares como requisito
para recibir el beneficio de la pena alternativa.
¢Tiene sentido decir que los requisitos de verdad
anteriores al fallo, que permiten segun la Corte
“el ocultamiento de hechos graves”, son mas
favorables al reo y le deben ser concedidos?

e El problema nuevamente estd en la aplicacion
del concepto clasico de favorabilidad a unos
procedimientos penales alternativos. Los
penalistas tradicionales resuelven de tajo la
dificultad con el argumento de que la favorabilidad
sOlo aplica en materia punitiva, es decir, cuando
tiene consecuencias directas para la pena (y
remiten por ejemplo a la Ley 153 de 1887: “Nadie
podra ser juzgado o penado sino por ley que haya
sido promulgada antes del hecho que da lugar al
juicio. Esta regla sélo se refiere a las leyes que

definen y castigan los delitos (art. 43); En materia
penal la ley favorable o permisiva prefiere en

los juicios a la odiosa o restrictiva, aun cuando
aquella sea posterior al tiempo en gque se cometio
el delito” (art. 44)). En este sentido “clasico”, s6lo
cabria considerar la favorabilidad para la materia
“puramente” penal, en este caso la ejecucién de
la pena (el descuento del tiempo en Ralito). Las
responsabilidades civiles como la reparacion no
pueden ser objeto de la favorabilidad.

e Es cierto que desde el punto de vista de los

derechos humanos -y de la misma légica de la
Ley-, la “pena” la constituye, como ya se dijo,
todo el paquete de obligaciones que surgen de la
concesion del beneficio penal, que es lo que es la
alternatividad (ver Boletin 44). Y también es cierto
que desde el punto de vista del reo, las mayores
exigencias en materia de reparacion, por ejemplo,
y sus correspondientes efectos sobre el patrimonio
representan una carga mas onerosa. Pero no es
obvio que todas las condiciones del beneficio penal
se puedan traducir sin mas en términos penales -
el ejemplo de la verdad-, ni tampoco que el Unico
objetivo de la alternatividad sea “castigar los
delitos” del acusado. Por el contrario, las medidas
transicionales engloban en general objetivos
mas amplios, como el restablecimiento de los
derechos de las victimas, la recuperacion de la
confianza o de la paz, que desbordan el marco de
lo estrictamente penal y por lo mismo no parecen
casar con el concepto de favorabilidad. En cualquier
caso, el problema de fondo sigue siendo el mismo:
si no hay una sucesién de leyes en el tiempo -un
“transito en la legislacion”* -, no hay tampoco los
cambios de valoracién y los consiguientes puntos
de comparacion que permiten ponderar la pena
mas favorable al reo. El principio de favorabilidad
queda sin espina dorsal.

El problema de la inconstitucionalidad

e Los problemas del “régimen distinto” son tipicos
de las dificultades que surgen con los regimenes
de transicién. No asi el problema de la declaratoria
de inconstitucionalidad por parte de la Corte de
varios articulos y apartes de la Ley, que toca el
nervio del sistema de control de constitucionalidad.
El problema es éste: ¢se puede aplicar como mas
favorable una ley declarada inconstitucional?
Como a nadie se le habia ocurrido en materia
penal reclamar como mas favorable una ley
inconstitucional, el problema no parece tener
antecedentes en la jurisprudencia de la Corte.

e Esa pregunta adquiere aun mas relevancia
luego de la publicacién esta semana del Decreto
reglamentario, puesto que sus articulos 1 y 20 en
efecto reglamentan un articulo de la Ley declarado
inconstitucional por la Corte: el articulo 31, que
por una parte permite descontar de la ejecucién
de la pena un maximo de 18 meses del tiempo
de permanencia en las zonas de concentracidn,
y por la otra, determina que “el funcionario que
el Gobierno Nacional designe, en colaboracion
con las autoridades locales cuando sea el caso,
sera el responsable de certificar el tiempo que
hayan permanecido en zona de concentracion los
miembros de los grupos armados de que trata la
presente ley”.

e A pesar de que la Corte consideré que esa
permanencia voluntaria del paramilitar en la



zona no corresponde a condiciones de privacion
de la libertad y por tanto “no constituye pena
en cuanto no comporta la imposicion coercitiva
de la restriccion de derechos fundamentales”
(Sentencia C-370 de 2006, par. 6.2.3.3.4.6.), el
Decreto procede a reglamentar el articulo, de dos
maneras. Con el art. 20 del Decreto simplemente
afirma que el art. 31 de la Ley aplica a quienes
hayan cumplido sus supuestos antes del fallo de
la Corte: “En relacion con los sujetos a quienes se
aplica la ley 975 de 2.005 de conformidad con el
articulo 1 del presente decreto, la consecuencia
juridica prevista en el articulo 31 de la ley 975
de 2.005 tendra lugar en los eventos en que los
supuestos de hecho previstos en el mismo se
hayan surtido con anterioridad a la Sentencia C-
370 del 18 de mayo de 2.006 en la cual se ordena
no conceder efectos retroactivos a las decisiones
contenidas en ella”.

eYconelart. 1.cumple conelrequisito de establecer
quién serd el “funcionario” que certifica: “Para
todos los efectos procesales, el Alto Comisionado
para la Paz certificara la fecha de iniciacion del
proceso de paz con miras a la desmovilizacion y
reinsercion del respectivo grupo en concordancia
con lo dispuesto por la Ley 782 de 2.002" (art. 1,
par. 1). Esa certificacion sélo la exige la Ley en el
art. 31 y por eso es evidente que a él se refieren
estos “efectos procesales”. De esa manera, el art.
20 en efecto le esta otorgando al reo los beneficios
del art. 31 de la Ley por favorabilidad -al suponer
evidentemente que la no retroactividad deja el
camino abierto a la aplicaciéon de la favorabilidad
(ver abajo)-, mientras que el art. 1 le estd dando la
potestad al Alto Comisionado de certificar quiénes
seran los beneficiarios.

e Es cierto que independientemente del problema
posterior de constitucionalidad, el Gobierno
necesitaba llenar con el Decreto un bache que
habia dejado la Ley: quién les certifica a quienes
se acojan a sus términos cuando comienza a correr
el tiempo de permanencia en las zonas. Sin ese
“supuesto”, no se hubiera podido aplicar el art. 31,
ni mucho menos ahora revivir sus “consecuencias
juridicas” por favorabilidad. Los criticos dirdn que
esa solucion permite una excesiva flexibilidad
a la hora de decidir casos dudosos, como el ya
mencionado de Juan Carlos Sierra, puesto que
el Comisionado podra certificar autbnomamente
cuando comenzd el proceso con cada quién “con
miras” a la desmovilizacién. Quienes tardiamente
decidieron entrar en el proceso, podran decir que
llevaban rato conversando.

e Pero sobre todo, al dar a entender sin ambigtiedad
que un articulo inconstitucional puede aplicar
por favorabilidad, el Decreto en efecto esta
abriendo la puerta para que se pueda reclamar
ese beneficio para los demas articulos declarados

inconstitucionales -que era al parecer la opinién del
anterior Ministro del Interior (ver sus declaraciones
en: Hechos), quien propicié la redaccion de los
primeros borradores del Decreto®. “éSi se puede
aplicar un articulo declarado inexequible, por
qué no los demas?” diran los abogados de los
paramilitares.

eHay sin embargo una serie de argumentos
que militan en contra de una aplicacién por
favorabilidad de una ley o de un articulo declarado
inconstitucional. El primero es lo que dice la misma
Constitucién (art. 243): “Los fallos que la Corte
dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen
transito a cosa juzgada constitucional”. Para la
Procuraduria, por ejemplo, ese es un argumento
suficiente para resolver la cuestién (ver Hechos).
Pero aun asi habria que ponderar ese articulo de
la Constitucion frente a la insistencia del Cdodigo
Penal en que la favorabilidad aplica “sin excepcion”.
Un obstaculo evidente es la advertencia que
introduce la Constitucion en el mismo articulo:
“Ninguna autoridad podra reproducir el contenido
material del acto juridico declarado inexequible
por razones de fondo, mientras subsistan en la
Carta las disposiciones que sirvieron para hacer
la confrontacién entre la norma ordinaria y la
Constitucion”. Si la Constitucion prohibe incluso
la reproduccion del contenido de una ley juzgada
inconstitucional, es de suponer -a fortiori- que lo
mismo ocurre con su aplicacién.

e Pero el argumento de fondo toca la idea central
del constitucionalismo: el tratamiento de la
Constitucion como “norma suprema” que tiene
preeminencia jerarquica sobre las demas. Los
constitucionalistas hablan de la “supremacia
material” de la Constitucidon, que encarna no ya
unas aspiraciones generales, sino un “cuadro de
valores y de limitaciones del poder””. Corresponde
al juez constitucional determinar si una ley es
acorde o no con ese cuadro de valores. Y cuando se
determina que no, la ley (o algunos de sus apartes)
es declarada inconstitucional y sale del sistema.
Hay entonces una especie de ejercicio permanente
de “higiene constitucional”, en el que -al menos en
principio- el sistema avanza progresivamente hacia
una mayor coherencia, mientras que deshecha en
el camino las normas que le son contrarias.

eEse ejercicio de autodepuracién del sistema
que es la declaratoria de inconstitucionalidad es
fundamentalmente distinto de la derogacion -
explicita o tacita- de unaley, que eslo que da paso a
la aplicacién del principio de favorabilidad®. Cuando
se expide una nueva ley y la anterior -en parte
0 en su totalidad- es derogada, ésta esta siendo
simplemente suplantada por aquélla (por ejemplo,
cuando la Ley 890 del 2004 incrementa a 60 afios
la pena maxima por homicidio agravado, que en
la Ley 599 de 2000 era de 40), pero no declarada



contraria al sistema; mientras que la declaratoria
de inexequibilidad supone que hay, como dice la
Corte, “un conflicto normativo entre la Constitucion
y la ley”. Por eso un reo condenado hoy por un
homicidio cometido en 2002 puede pedir que se le
aplique por favorabilidad la norma derogada. Pero
resulta imposible imaginar que ocurriera lo mismo
con una ley declarada inconstitucional, porque eso
significaria que habria leyes “blindadas” al control
de constitucionalidad. Seria la negacién misma de
la razon de ser del sistema y de la supremacia de
la Constitucion.

La dignidad de los demas

¢ Una tercera consideracién parte de la ponderacion
de valores constitucionales. Incluso si se dejaran
de lado los anteriores argumentos y se permitiera
el recurso a la favorabilidad, habria que ponderar
el valor constitucional de ese principio frente a
otros que estdn en juego y que chocan con él,
ante todo los que se derivan de los derechos de las
victimas. La Corte ha sefialado en una sentencia
reciente que “en un Estado social de derecho y en
una democracia participativa...los derechos de las
victimas de un delito resultan constitucionalmente
relevantes. Por ello, el constituyente elevd a
rango constitucional el concepto de victima”. Ese
“rango constitucional”, en particular del art. 229
de la Constitucion que garantiza “el derecho de
toda persona para acceder a la administracion de
justicia”, da paso a que se apliquen como sefiala
la Corte “diversos remedios judiciales disefiados
por el legislador, que resulten adecuados para
obtener la verdad sobre lo ocurrido, la sancion de
los responsables y la reparaciéon material de los
dafios sufridos™ .

e El derecho al acceso a la justicia es uno de los
fundamentos constitucionales de los derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacion. Ese derecho
es también el hilo conductor de gran parte de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, que es
vinculante para Colombiay ala que, como es sabido
(ver Boletin 19), la Corte Constitucional hace asidua
referencia en su propia jurisprudencia. Habria
entonces que ponderar el peso constitucional de
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacién, cuya defensa -valga recordar- es
en gran parte la motivacion de las declaratorias de
inconstitucionalidad en el fallo de la Corte, frente al
peso constitucional del principio de favorabilidad.

e Hay ademas un principio adicional y no menos
fundamental que habria que ponderar: el principio
de dignidad. El mismo que, como se recordara,
es el principio sustantivo detras del principio de
favorabilidad. En la sentencia anterior, que trata de
la participacion de las victimas en el proceso penal,
la Corte basa buena parte de su argumentacion
precisamente en la dignidad de las victimas:

Al tenor de lo dispuesto en el articulo primero de
la Constitucion, que dice que "“Colombia es un
Estado social de derecho fundado en el respeto
de la dignidad humana”, las victimas y los
perjudicados por un hecho punible pueden exigir
de los demds un trato acorde con su condicion
humana. Se vulneraria gravemente la dignidad
de victimas y perjudicados por hechos punibles,
si la unica proteccion que se les brinda es la
posibilidad de obtener una reparacion de tipo
econdémico. El principio de dignidad impide que
el ser humano, y los derechos y bienes juridicos
protegidos por el derecho penal para promover la
convivencia pacifica de personas igualmente libres
y responsables, sean reducidos a una tasacion
econdémica de su valor.

Este énfasis en la dignidad y la consecuente
proteccién de la victima como valor central
del sistema penal no es nuevo. Ya afos antes
algunos magistrados de la Corte habian dicho en
un arranque de lirismo teoldgico: “/a victima es
verdaderamente la encarnacion viviente del bien
juridico que busca ser protegido por la politica
criminal™'. Hay entonces un choque entre el
principio de dignidad como se aplica al reo y el
principio de dignidad como se aplica a la victima.
¢Cual dignidad pesa mas?

e El problema de la ponderacién de principios y
derechos en materia penal es uno que la Corte
ya ha advertido: “el derecho procesal penal no
sélo debe regular y controlar el poder sancionador
del Estado en beneficio del acusado... sino que
debe también hacer efectivos los derechos de la
victima"*. Pero no sélo eso: ese problema de la
colisién entre un principio procesal garantizado
por la Constitucién, como la favorabilidad, y los
principios constitucionales que sustentan los
derechos de las victimas es uno que la Corte en
un caso muy similar ya resolvié. Se trata de la
sentencia reciente (C-004/03) sobre el principio
procesal del non bis in idem, la prohibicién
constitucional del doble enjuiciamiento: “Quien
sea sindicado tiene derecho... a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho” (art. 29). El non
bis in idem no es menos constitutivo del Estado
de derecho que el principio de favorabilidad, y en
lo que respecta a la seguridad juridica, de mayor
consecuencia (la “cosa juzgada”). Sin embargo, la
Corte considero que:

Es posible...establecer limitaciones al derecho al
non bis in idem a fin de desarrollar otros valores
y derechos constitucionales, que lleguen a ser de
mayor trascendencia. Ahora bien, los derechos
de las victimas de los hechos punibles y el deber
correlativo del Estado de investigar y sancionar los
delitos a fin de realizar la justicia y lograr un orden



justo... son obviamente los valores constitucionales
que pueden claramente colisionar con el non bis in
idem, y que pueden entonces autorizar, o incluso,
exigir una limitacién de esa garantia constitucional
del procesado. En efecto, en aquellos casos en
qgue una persona es absuelta por un delito, pero
aparecen hechos o pruebas posteriores que
sugieren que ella puede ser culpable, se desarrolla
una clara tensién normativa entre, de un lado,
la garantia del procesado a no ser enjuiciado
nuevamente y, de otro lado, los derechos de las
victimas y el deber del Estado de investigar los
delitos y sancionar a los responsables a fin de
lograr un orden justo...

La ponderacion de la Corte frente al non bis in
idem se basé en la gravedad de la violacién de los
derechos de las victimas ("...los derechos de las
victimas adquieren una importancia directamente
proporcional a la gravedad del hecho punible.
Entre mds dafo social ocasione un delito,
mayor consideracion merecen los derechos de
quienes fueron victimas o perjudicados por ese
comportamiento”), para luego concluir que:

..la fuerza normativa de los derechos
constitucionales de las victimas y el imperativo
que la Carta impone a las autoridades de
lograr la vigencia de un orden justo (CP art.
2°) implican que en los casos de violaciones a
los derechos humanos o infracciones graves al
derecho internacional humanitario, si aparecen
nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la
determinacion de los responsables de esos atroces
comportamientos, entonces pueden ser reabiertas
las investigaciones, incluso si existen decisiones
absolutorias con fuerza de cosa juzgada. La razon
es que una prohibicion absoluta de reiniciar esas
investigaciones obstaculiza la realizacion de un
orden justo e implica un sacrificio en extremo
oneroso de los derechos de las victimas. Por
consiguiente, en los casos de impunidad de
violaciones a los derechos humanos o al derecho
internacional humanitario, la busqueda de un orden
justo y los derechos de las victimas desplazan la
proteccion de la seguridad juridica y la garantia
del non bis in idem, y por ello la existencia de una
decision absolutoria con fuerza de cosa juzgada no
debe impedir una reapertura de la investigacion
de esos comportamientos, si aparecen hechos
0 pruebas nuevas no conocidas al tiempo de los
debates (subrayado fuera de texto).

éQuién pondera?

e Hay sin embargo una diferencia notoria entre
esta sentencia y el fallo de la Ley de Justicia y Paz.
En el caso del non bis in idem, la Corte reconoce de
manera expresa su deber de revisar la ponderacién

de los principios en conflicto: “corresponde a esta
Corte examinar si esa ponderacion adelantada
por el Legislador, al expedir las normas penales,
es proporcionada y respeta el contenido esencial
tanto de los derechos de las victimas como de los
derechos del procesado”. Pero en el caso de la Ley
de Justicia y Paz, a pesar de que los demandantes
solicitaron de manera explicita a la Corte dar
efectos retroactivos a la sentencia “sin tener en
cuenta las situaciones que la ley haya tenido a
favor de los responsables de graves violaciones
a los derechos humanos”, la Corte prefirié
guardar silencio sobre la eventual aplicacion del
principio de favorabilidad. En el ultimo acapite de
la sentencia se limita a decir, sin desarrollar -a
diferencia de sus otras decisiones- la motivacion
de esta decision: “/a Corte no concedera efectos
retroactivos a estas decisiones, como lo solicitaron
los demandantes...Por lo tanto, se aplican las reglas
generales sobre efecto inmediato de las decisiones
de la Corte Constitucional, de conformidad con su
jurisprudencia”.

e Es cierto que la jurisprudencia de la Corte por su
naturaleza mira hacia el futuro, aunque hay casos
en los que la Corte ha modulado sus fallos y los ha
hecho retroactivos. Por ejemplo, en la sentencia
C-149 de 1993 (M.P. José Gregorio Hernandez),
ordend reintegrar a los contribuyentes la totalidad
de las sumas recaudadas por concepto de un
impuesto que considerd inconstitucional. Contrasta
en este caso, en el que estan en juego principios
de tanta envergadura, la vehemencia de la Corte
en su defensa de los derechos a la justicia, la
verdad y la reparacién y la exaltacion moral de su
lenguaje, con su decisidon de no conceder efectos
retroactivos a la sentencia. ¢éPor qué lo hizo? ¢éO
por qué no al menos explicé en la motivacion del
fallo el alcance de la no retroactividad?

e La interpretacion mas benevolente argumentaria
que la decision de la Corte de declarar que su
fallo no tiene efectos retroactivos no implica
per se una posicién sobre si la norma declarada
inexequible podria aplicarse por favorabilidad.
Cuando la Corte le da efectos retroactivos a sus
fallos lo hace porque su interés es retrotraer los
efectos que la norma causé durante su vigencia.
Esa es la explicacién de su decisién de ordenar
en la sentencia de 1993 la reintegraciéon del
impuesto: deshacer los efectos que habia tenido
la norma inconstitucional. Pero en el caso de la Ley
de Justicia y Paz, no es posible argumentar que
de la declaratoria de irretroactividad del fallo se
deduzca que la Ley, como existia antes del control
de constitucionalidad, se pueda aplicar de forma
ultra activa. Es por el contrario posible que la
Corte haya optado simplemente por no retrotraer
los efectos causados por la Ley, sin entrar en
consideracion alguna sobre su aplicacién o no por



favorabilidad.

e Ese argumento es comprensible si se tiene en
cuenta que la Ley ya habia sido aplicada en un
punto: el jubileo que consagraba el art. 70. El
articulo -declarado inconstitucional por vicios de
forma- decia: “las personas que al momento de
entrar en vigencia la presente ley cumplan penas
por sentencia ejecutoriadas, tendran derecho a
qgue se les rebaje la pena impuesta en una décima
parte”. La Corte Suprema lo aplic6 mediante la
sentencia del 18 de octubre de 2005 de la Sala
de Casacion Penal, en la que decide revocar una
sentencia de primera instancia y conceder la rebaja
de penas del art. 70. Por eso las sentencias de la
Corte Suprema sobre la rebaja de penas fueron
efectos consolidados de la ley. Y por eso si la Corte
Constitucional le hubiera dado efectos retroactivos
a su fallo, hubiera sido necesario revocar esas
sentencias para retrotraer los efectos de la norma
declarada inconstitucional. De esa manera se evité
un nuevo choque entre las Cortes.

e Pero si bien este argumento -que no darle
efectos retroactivos al fallo no implica que la Corte
haya tomado una decisién sobre la aplicacién del
principio de favorabilidad- es valido, no puede
sin embargo ocultar el hecho de que la Corte no
ponder6 de manera explicita los principios que
entrarian en colision y dejo en el aire un tema tan
delicado y sin precedentes como es la aplicacion
en este caso del principio de favorabilidad. La
pregunta es entonces: ¢Ahora quién pondera?
Y la respuesta es: los jueces de los Tribunales
de Justicia y Paz. Seran ellos quienes, ademas
de sus otras delicadisimas responsabilidades,
tendran que cargar todo el peso de la decisidn,
cuando los abogados de los paramilitares exijan
que a sus clientes se les aplique el principio de
favorabilidad.

e En un asunto tan complejo, es perfectamente
posible que un magistrado en Bogota decida una
cosa y un magistrado en Barranquilla otra. Como
la Sala Penal de la Corte Suprema hace de segunda
instancia, también es posible que el choque de
Cortes que se evitd al no revocar la sentencia
del jubileo simplemente se haya pospuesto:
muy probablemente, los representantes de las
victimas pondran tutelas contra las sentencias de
la Corte Suprema si se concede el beneficio de la
favorabilidad. Al final, queda la impresion de que la
Corte Constitucional quiso sentar doctrina juridica
en materia de justicia, verdad y reparacion, pero
no quiso asumir las consecuencias politicas de su
fallo. Dicho de otra manera, la Corte se lavd las
manos y les pasé el problema a los jueces.

e También el Gobierno, en su afan por salvar la
brecha entre lo que se negocidé en la mesa y lo
que dijo la Corte, optd al parecer por dejar que
el problema recaiga sobre los tribunales: con el

nuevo Decreto de hecho le puso una cufia a la
puerta para que pase por favorabilidad al menos
un articulo de la Ley declarado inexequible -el
31-, pero con eso dejé abierto un espacio que
sin duda otros ocuparan para exigir en los demas
casos la aplicacion de la favorabilidad. Seran
entonces los jueces quienes tendran que ponderar
en medio de las mas intensas presiones complejos
argumentos de derecho penal y constitucional
como los anteriores, para resolver a quién se debe
favorecer: al reo o a sus victimas.
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