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GOBIERNO AMENAZA CON CARCEL HASTA POR 18 ANOS A VICTIMAS QUE
NO AYUDEN A LA IMPUNIDAD DE PARAMILITARES

Los proyectos de decretos reglamentarios de la ley 975 de 2005 y de la ley 782 de 2002, dados a
conocer por el Gobierno en los ultimos dias, buscan evadir la sentencia de la Corte
Constitucional, reformar la ley 975 y regular materias privativas de ley. La definicién de estos
aspectos se harfa a través de un procedimiento arbitrario, antidemocratico y poco transparente.

1. Uno de los proyectos de decreto amenaza con carcel por los delitos de
“favorecimiento” y “omision de denuncia” a las victimas, y a toda aquella persona que
no denuncie dentro del proceso penal los delitos que los paramilitares deben confesar
para acceder al beneficio de la pena alternativa. Mientras que los criminales sometidos a la
ley 975 podrian afrontar penas de sélo tres afios y medio de prisién', las victimas podrian
afrontar penas hasta de 18 afios de prision, supuestamente por favorecer con su silencio los
crimenes de sus agresores. Es el mundo al revés. El Gobierno ya no sélo pretende dejar en la
impunidad las graves violaciones de derechos humanos, sino perseguir y encarcelar
drasticamente a las victimas que se opongan a ello.

El paragrafo del articulo 21 del proyecto, reglamentando supuestamente los derechos de las
victimas en el proceso penal -asunto que es materia privativa de una ley y no de un decreto-,
establece el deber de las victimas de denunciar dentro del mismo los delitos de los que tengan
conocimiento, so pena de considerarlas incursas en el delito de omisién de denuncia y de
favorecimiento.

El articulo 441 del Coédigo Penal, citado en el proyecto de decreto, establece una pena de 2
afios y medio a 7 anos y medio de prisién por no denunciar delitos graves, que son aquellos de
los que las victimas han sido objeto, como genocidio, desplazamiento forzado, tortura,
desaparicion forzada, homicidio, secuestro, entre otros. El otro delito citado en el paragrafo del
articulo 21 es el de favorecimiento que penaliza a la persona que, teniendo conocimiento de la
comision de una conducta punible, y a pesar de no haber contribuido a su planeamiento, ayude
a eludir la accién de la autoridad o a entorpecer la investigacion correspondiente. Esta
conducta, cuando se trata de delitos graves tiene una pena de 5 afios y cuatro meses a 18 afios.

Ademas, esta norma impondria un requisito adicional para la pérdida del beneficio por no
confesar de manera plena y veraz los delitos, y es el consistente en que las victimas denuncien
tales delitos en el procedimiento. Asi, se invierte el deber de contribuir al esclarecimiento de la
verdad, que esta en cabeza de quienes quieran acceder a beneficios penales tan generosos por
delitos tan graves. También se desconoce que el deber de investigar y juzgar a los responsables
de tan graves delitos es una obligacion del Estado que no puede estar condicionada al deber de

1 El minimo establecido por la ley 975 es de 5 afios, pero se reduciria a 3 afios y medio debido ya que el proyecto
de decreto permitirfa validar como pena cumplida el tiempo de permanencia en zonas de concentracién. Este
punto, ostensiblemente contrario a la sentencia de la Corte Constitucional C-370/2006 de 18 de mayo, se tratard
en detalle mas adelante.
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denuncia de las victimas®. En vez de recordar la penalizacién de la omisién de denuncia, se
deberfan adoptar medidas adecuadas para proteger a las victimas y a los testigos, como lo
recomendé la CIDH en su reciente pronunciamiento sobre este tema’. Todo esto también pasa
por alto las observaciones de la CIDH que en su pronunciamiento habfa destacado que la
sentencia de la Corte hubiera establecido la pérdida de beneficios en los casos en que la
confesion no fuera plena y veraz y que, ademas, habia resaltado que ‘Uz confesion de los imputados
no exime a las antoridades del deber de investigar diligentemente los hechos”. También ignora que la CIDH
habia reconocido los parametros de la sentencia “destinados a proteger la participacion de las victimas
en el proceso”.

2. Pero la unica barbaridad no es el contenido de los proyectos de decretos. También
lo es el procedimiento por el que se pretenden adoptar estas decisiones. A través de un
decreto no es posible regular asuntos de competencia del legislador, es decir, que deben ser
materia de leyes expedidas por el Congreso. Este dio un largo debate que inicié6 con la
discusion de distintas propuestas de ley en el 2003 y culminé con la aprobacion de la ley 975 en
julio de 2005. Posteriormente la ley fue sometida a revisiéon constitucional en un tramite que se
tom6 10 meses mas —hasta mayo de este afio-. Ahora, el Gobierno quiere desconocer esa
discusion, reformar la ley y neutralizar la sentencia de la Corte Constitucional con la expedicion
de dos decretos con un debate virtual de 5 dias.

Dado que los decretos no pueden derogar una sentencia de la Corte, ni derogar tampoco una
ley; el Gobierno no tiene competencia para expedirlos. En consecuencia, el procedimiento
previsto por el Gobierno es arbitrario porque usurpa facultades que la Constitucion le asigna a
las ramas legislativa y judicial y, en consecuencia, debe ser rechazado de plano, por ser
inconstitucional y refiir con los principios de separacion de poderes, el Estado de derecho y a la
democracia, principios ademas reconocidos en la Carta Democratica Interamericana.

Adicionalmente, el borrador de decreto, al revivir disposiciones declaradas inconstitucionales,
al regular materias propias de las atribuciones del legislador - en virtud de su contenido penal
procesal y sustancial-, y al regular igualmente aspectos relacionados con los derechos de las
victimas dentro de los respectivos procesos penales de los desmovilizados, no sélo esta
invadiendo la orbita legislativa y desconociendo los principios del Estado de derecho en
materia de reserva de ley en cuestiones penales sino que esta haciendo inoperantes las garantias
de proteccion que la Constitucion y el derecho internacional de los derechos humanos
reconocen para las victimas del conflicto armado.

La Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante la Convencién) establece en su
articulo 8 sobre las garantias judiciales, que ‘Yoda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por Ia ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para Ia determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, Iaboral, fiscal o de cualquier otro caricter’ (negrillas fuera del texto).

? En este sentido es abundante la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para sélo
citar los casos referidos a Colombia, baste mencionar la sentencia de fondo del Caso Palmeras, y las
sentencias de los casos 19 Comerciantes, Pueblo Bello e Ituango.

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Pronunciamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
sobre la aplicacion y el alcance de la ley de justicia y paz en la Repiiblica de Colombia”, Doc. OEA/Ser/L/V/11.125, 1° de
agosto de 20006, parrafo 54.



Asi, las materias que el Decreto regula relativas a (i) la recepcion de la version libre y la
confesion, (i) el establecimiento de las condiciones para acceder a los beneficios, (iii) los
términos para la formulacion de los cargos, (iii) nuevas regulaciones acerca de la entrega de
bienes ilicitos (paragrafo 1 art. 7 y art. 22), (iv) acumulacién de penas (art. 14), (v) la ausencia de
validez de la confesion realizada durante el proceso penal para otras actuaciones (art. 16), (vi) el
restablecimiento del beneficio de descuento del tiempo transcurrido en zona de concentracion
a la pena privativa de libertad, consagrado en el articulo 31 de la ley, declarado inconstitucional
(art. 17), (vii) el establecimiento de términos perentorios para que las victimas denuncien los
delitos cometidos por grupos armados organizados al margen de la ley (paragrafo articulo 21),
y (viil) el sefialamiento de actividades que deban realizar el Fiscal y el Procurador General de la
Nacién son disposiciones, entre muchas otras, que corresponden a la sustanciacién de
acusaciones penales formuladas contra los desmovilizados y para la determinacién de sus
derechos y, especialmente, de sus obligaciones con las victimas en el marco de la protecciéon a
los derechos a la paz, la justicia y la reparacién, que no pueden ser adoptadas por un simple
decreto presidencial.

3. Ademas el decreto evade las obligaciones que tiene el Estado de garantizar la
reparacion integral de las victimas. Con fundamento en el derecho a la reparacion
reconocido en la Constituciéon y en concordancia con las normas internacionales de derechos
humanos que también lo reconocen, la Corte declard inconstitucionales normas que hacian
inoperante tal derecho, y que se revivirfan a través del decreto propuesto por el Gobierno.

“6.2.4.1.12. En primer lugar, al menos en principio, no parece existir una razon constitucional suficiente
para que, frente a procesos de violencia masiva, se deje de aplicar el principio general segrin el cual quien
cansa el danio debe repararlo. Por el contrario, como ya lo ha explicado la Corte, las normas, la doctrina y
la jurisprudencia nacional e internacional han considerado que la reparacion economica a cargo del
patrimonio propio del perpetrador es una de las condiciones necesarias para garantizar los derechos de las
victimas y promover la lucha contra la impunidad. Sdlo en el caso en el cual el Estado resulte responsable —
por accion o por omision — o cuando los recursos propios de los responsables no son suficientes para pagar el
costo de reparaciones masivas, el Estado entra a asumir la responsabilidad subsidiaria que esto implica. Y
esta distribucion de responsabilidades no parece variar en procesos de justicia transicional hacia la pag.’.
(..

“6.2.4.1.15. Finalmente, no sobra seiialar que, en todo caso, la reparacion no puede quedar absolutamente
sometida a la voluntad politica de quienes definen las normas de presupuesto, pues es un derecho de las
victimas que debe ser satisfecho, especialmente, en procesos que persigan la pag y la reconciliacion. Por ello,
resulta ragonable que la reduccion de las penas que la norma establece se encuentre acompanada de la
adopcion de otras medidas que, como el pago de los dasios y la restitucion de los bienes, puedan constituir un
marco justo y adecnado para alcanzar de forma sostenible la finalidad buscada. Por ello, resulta razonable
que la reduccion de las penas que la norma establece se encuentre acomparnada de la adopeion de otras
medidas que, como el pago de los darios y la restitucion de los bienes, puedan constituir un marco _justo y
adecnado para alcanzar de forma sostenible la finalidad buscada”".

Bajo esas consideraciones la Corte establecié que deberfan imponerse, dentro del proceso penal
medidas cautelares sobre los bienes licitos; que cuando los bienes del responsable del delito no

* Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, sobre revision de constitucionalidad de la ley 975 de 2005.



fueran suficientes, se acudiria a los bienes de los miembros del grupo armado; y en ultima
instancia, al Estado. De lo contrario, indemnizacion que implica la reparacion de las victimas se
hubiera dejado condicionada a eventualidades que, en ultimas, la harfan inocua.

Sin embargo, el proyecto sefiala que las medidas cautelares se impondran sobre bienes ilicitos
exclusivamente (articulo 24 del proyecto de decreto); al contrario, establece que se acude a los
bienes licitos s6lo cuando los bienes ilicitos no sean suficientes para cumplir la reparacion
decretada judicialmente, es decir, a través de la sentencia al final del proceso judicial (articulo 29
del proyecto de decreto). Con esta disposicion se darfa tiempo a que el criminal excluyera
bienes de su patrimonio y fuera insolvente en el momento en que el Tribunal pretenda traer sus
bienes para responder por los dafios econémicos causados por él. Por dltimo, el decreto
privilegia la reparacion simbolica para evadir el impacto econémico de la reparacion, en vez de
proveer los recursos para hacerla efectiva (articulo 26 del proyecto de decreto).

4. Ademias, desconociendo la sentencia de la Corte Constitucional, uno de los
proyectos de decreto permitiria validar como pena el tiempo de estadia en zonas de
concentracion. La Corte Constitucional declaré que el beneficio de la pena alternativa (de 5 a
8 afios) no era desproporcionado, a pesar de la gravedad de los delitos, siempre y cuando se
satisficieran los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién. Es decir, el
beneficio es proporcionado para conseguir la paz, sélo si no desconoce los derechos de las
victimas. Lo contrario serfa tan grave como aceptar que la paz es una razon suficiente para
justificar cualquier medida, incluso la vulneraciéon de derechos fundamentales. La Corte
rechaz6 tal hipétesis y senalé que esta serfa inadmisible a la luz de las obligaciones
internacionales de derechos humanos del Estado colombiano incorporadas en el bloque de
constitucionalidad’.

En ese marco, y por considerarlo violatorio del derecho a la justicia, la Corte declard
inconstitucional el articulo 31 de la ley, que permitfa que se validara como pena privativa de la
libertad cumplida el tiempo de estadia en zonas de concentracion. Sobre el particular, la Corte
manifesto:

“Generalmente, la permanencia en una ona de concentracion por parte de miembros de los grupos
armados organigados al margen de la ley, en proceso de desmovilizacion, obedece a una decision
voluntaria de esas personas, lo que concurre a excluir cualquier posibilidad de equiparar a
cumplimiento de pena una sitnacion de tal naturaleza, que prescinde y desplaza las intervenciones
estatales que caracterizan el monopolio estatal de la potestad sancionadora’.

Sin embargo, el proyecto de decreto sefiala en el paragrafo 2 del articulo 17 que “Ya consecuencia
prevista en el articnlo 31 de la ley 975 de 2005 [declarado inconstitucional| Zendrd 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 2006 en la cual se que ordena que no concede efectos retroactivos a las decisiones contenidas en ella”.
De acuerdo a esta disposicion, la pena efectiva se reducira todavia mas para quedar de 3 afios y
medio a 6 afios y medio (descontando los 18 meses de estadia en las zonas de ubicacion). Asi,
no soélo se desconoce la sentencia de la Corte, sino que ademas se excede la reduccion de la
pena autorizada por la Corte Constitucional y se afecta desproporcionadamente el deber del

5 Considerando 5.9. de la citada sentencia de la Corte Constitucional C-370 de 2006.



Estado de establecer una sanciéon adecuada a la gravedad de los delitos. En efecto, la Corte
seflalé como consideracion para declarar inconstitucional el articulo 31 de la ley:

“6.2.3.3.4.5. Aiin en el marco de un instrumento que invoca como propdsito fundamental la
materializacion de la pag en el pais, la pena no puede ser despojada de su atributo de reaccion justa y
adecuada a la criminalidad, ni puede producirse al margen de las intervenciones estatales que el ejercicio
del ius puniendi reclama en el Estado constitucional de derecho. 1o primero conduciria a fendmenos de
impunidad indeseables, aun en el contexto de un proceso de pacificacion, y lo segundo a la pérdida de
legitimidad de la potestad sancionadora del Estado. El régimen punitivo que caiga en uno u otro
fendmeno resulta contrario a la Constitucion”.

5. El otro decreto restableceria el paramilitarismo como delito politico. El
pronunciamiento de la CIDH habia resaltado la declaratoria de inconstitucionalidad de la
norma que modificaba el tipo penal de sedicién para permitir que el paramilitarismo fuera
considerado delito politico. A través de un proyecto de decreto, el Gobierno pretende, so
pretexto de interpretar el delito de sedicion, revivir la norma declarada inconstitucional. Esto es
tanto como establecer por decreto un tipo penal, lo cual vulnera el principio de legalidad penal
reconocido en el articulo 9 de la Convencién. La forma velada en que lo hace el Gobierno, es
decir, a través de unas directrices para la interpretacion, también es violatoria de las normas
que senalan que la responsabilidad penal y la interpretacion del alcance de los delitos penales
debe hacerse unicamente por los jueces (articulo 8 de la Convencién). En conclusion, el
Gobierno, a través de ese decreto, no sélo desconoce la sentencia de la Corte Constitucional,
sino que ademas, se abroga competencias de otras ramas del poder publico, desconociendo
una vez mas, el principio basico del Estado de derecho, como lo es el ejercicio separado de los
poderes.

6. Muchos de estos asuntos se fundan en la indebida invocacién del principio de
favorabilidad penal. La aplicaciéon de la ley 975 debe hacerse con el integro respeto del
principio de favorabilidad penal, reconociendo los beneficios que hubieren surgido para
determinadas personas, por ejemplo, las beneficiadas por el articulo 70 sobre rebaja de penas.
En tal caso, las personas que pidieron el beneficio respondian a la definicién que la ley daba de
los sujetos a los que les era aplicable los beneficios. No ocurre lo mismo en el caso de quienes
aspirarfan al beneficio de la pena alternativa, quienes no responden a la definicién que la ley
daba para que la norma les fuera aplicable, pues la ley exige que su nombre hubiere sido
incorporado en el listado que el Gobierno debia entregar a la Fiscalfa. Asi, al no haber sido
entregado el listado, no surgieron los supuestos para que el principio de favorabilidad penal
fuera aplicable.

De acuerdo con el principio de favorabilidad a nadie puede imponerse una pena mas grave que
la aplicable en el momento de la comisién del delito. Tras la declaratoria de
inconstitucionalidad de varias de las disposiciones de la ley 975, invocando el principio de
favorabilidad, se busca con los borradores de decretos la aplicacion de la ley de conformidad a
lo dispuesto en ella con anterioridad al pronunciamiento de la Corte. Al respecto debe
afirmarse que en el presente caso no se trata de un evento de favorabilidad y que asumir lo
contrario tendria serias repercusiones respecto de los compromisos del Estado en materia de
proteccion a derechos humanos, y, especificamente, respecto de la efectiva garantia de los
derechos de las victimas como condicion esencial para la legitimidad del proceso de paz. Las
razones para afirmar lo anterior se sintetizan as:



a. Si bien la ley estaba vigente desde el 25 de julio de 2005, no les era aplicable a los
desmovilizados, quienes solo se constituyeron como sujetos de su aplicacion y que, por
tanto, con posibilidad de aspirar a recibir sus beneficios, luego de la inclusiéon de sus
nombres en las listas remitidas por el Gobierno a la Fiscalfa. Siguiendo la definicién del
articulo 10 de la ley 975 sobre las personas que pueden entrar a ser elegibles para
acceder a los beneficios de la misma, es necesario que estén incluidas en la lista que el
Gobierno debe enviar a la Fiscalfa. Asi, no pueden invocar como “ley mas favorable”
una ley que no les era todavia aplicable.

b. La invocacién de la favorabilidad respecto de las disposiciones de la ley 975 antes del
pronunciamiento de la Corte no procede en tanto que la aplicacién del procedimiento
especial previsto en la ley requerfa para iniciarse, que el Gobierno Nacional remitiera a
la Fiscalia General el listado con los nombres de los desmovilizados que quieren recibir
los beneficios alli sefialados.

¢. En consecuencia, el beneficio de conmutacién de la pena -contenido en el articulo 31-
declarado como inconstitucional les serfa aplicable sélo a quienes cumplieran con la
definicién de sujetos susceptibles de acceder a los beneficios de la ley que el art. 10
sefiala, uno de cuyos elementos definitorios es la inclusiéon de sus nombres en las listas
del Gobierno.

d. La inclusion en las listas es discrecional y por lo tanto no se tiene el derecho a estar en
la lista. En efecto, la inclusién de las listas es un acto del ejecutivo en virtud de su
discrecionalidad politica con el fin de hacer efectivo el proceso de paz.

e. El acceso a los beneficios, en virtud de la Constituciéon y de los compromisos
internacionales del Estado para la protecciéon de los derechos humanos, debe estar
siempre condicionado al cumplimiento prioritario de la satisfaccién de los derechos de
las victimas®.

7. La enumeraciéon de preocupaciones planteadas aca no es exhaustiva; existen otras
disposiciones del proyecto de decreto que serfan muy preocupantes, pero sobre todo, que no
se solucionan con la modificaciéon de su contenido por lo que ya se expuso en este documento.
Entre esos otros aspectos negativos se encuentran por ejemplo, las normas que permiten que
todos los delitos cometidos por los miembros de los grupos armados desde su vinculacién al
grupo se beneficien de la pena alternativa, presumiendo su conexidad con las actividades del
grupo combatiente (inciso 3 del parrafo 3). Tal presuncién contrasta con la norma que prohibe
presumir la existencia de un dafio frente a todos los familiares de la victima directa de un
delito, asi como que se entienda que todos los familiares tienen exactamente los mismos
derechos, por ejemplo presumiendo que una abuela tiene iguales derechos en reparaciéon que
un hermano o hermana (paragrafo del articulo 26). La comparacién de las dos normas muestra
una presunciéon de que los beneficios cubren todos los delitos cometidos por los criminales,
mientras que se presume que las victimas no han sufrido dafios.

¢ En este sentido el Estado debe dar estricta observancia al Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, la Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, la Convencion
Interamericana sobre desaparicion forzada de personas, la Convencién para la prevencion y la sancién del delito
de genocidio y el Estatuto de la Corte Penal Internacional.



El proyecto de decreto también reproduce la norma que permite la aplicacion del principio de
oportunidad a los testaferros, es decir, la facultad discrecional de la Fiscalia de dejar de
investigar esos delitos cobijandolos con una amnistfa de hecho (paragrafo 1 del articulo 22).

8. En conclusidn, el dafio que se producira con la expedicion de estos decretos sera
irreparable y muy grave para la realizaciéon de los derechos de las victimas. Pero
ademas se causara un grave dafio a la vigencia del Estado de derecho y la democracia.
Ahora resulta que los derechos fundamentales de las victimas se regularfan por decision del
Gobierno y no por ley, y que el Gobierno puede desconocer la supremacia de la Constitucion y
de las normas de derecho internacional de derechos humanos incorporadas en ella (art. 93 de la
Constituciéon), derogando por decreto los efectos de una sentencia de la Corte Constitucional
tan importante para el derecho a la justicia. Ademas, siguiendo su politica de creaciéon de
hechos cumplidos, cuando se pueda controlar judicialmente el contenido de tales normas, los
efectos ya se habran producido y las vulneraciones a los derechos de las victimas se habran
consumado otorgando beneficios irrevocables a los agresores.

Bogota, septiembre 2 de 2006



