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Pronunciamiento Sobre el Proyecto de Ley Presentado por el Gobierno Colombiano que Modifica el Delito de Concierto para Delinquir y la Ley de Justicia y Paz



PRESENTACIÓN El Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) es una organización de defensa y promoción de los derechos humanos en el hemisferio americano. El objetivo principal de CEJIL es asegurar la plena implementación de normas internacionales de derechos humanos en los Estados miembros de la Organización de Estados Americanos (OEA), mediante el uso efectivo del sistema interamericano de derechos humanos y otros mecanismos de protección nacional e internacional. Entre sus mandatos específicos, se encuentra el de contribuir a la incorporación de los estándares internacionales de derechos humanos en la normativa y la jurisprudencia de los países de las Américas. De acuerdo con su mandato, el interés de CEJIL en presentar este pronunciamiento es contribuir a que el Estado colombiano pueda cumplir con los estándares internacionales del derecho internacional de los derechos humanos en el diseño de políticas que buscan la desmovilización de miembros de los grupos armados ilegales en el país. A través de su actividad de litigio ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos1 (“Corte Interamericana”) y la Corte Constitucional colombiana2, así como sus documentos de coyuntura3 y otros comunicados, CEJIL ha mantenido un permanente interés en el proceso de desmovilización de los grupos paramilitares en Colombia. En particular, CEJIL ha insistido que este proceso debe garantizar los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación, así como el derecho de la sociedad colombiana a la no repetición. Es en este contexto que presentamos el presente pronunciamiento sobre el Proyecto de Ley presentado por el Ministro del Interior y de Justicia, Carlos Holguin Sardi, a nombre del Gobierno colombiano, “por medio del cual se modifica el artículo 340 del Código Penal y se adiciona el artículo 69 de la ley 975 de 2005”. 1



Corte I.D.H., Caso de los 19 Comerciantes vs. Colombia, Sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C No. 109., Corte I.D.H., Caso “Masacre de Mapiripán” v. Colombia, Sentencia de 15 de 2005, Serie C No. 134., Corte I.D.H. Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Sentencia de 31 de enero de 2006, Series C No. 140., Corte I.D.H., Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, Sentencia de los Meritos y Reparaciones del 11 de mayo de 2007, Serie C No. 163. 2 Amicus Curiae, presentado ante la Corte Constitucional colombiana, por CEJIL y la Clínica de Derechos Humanos Allard K. Lowenstein de Yale Law School, sobre la compatibilidad de la Ley 975 de 2005 con el derecho internacional (2 de diciembre de 2005). 3 CEJIL, Documento de Coyuntura Nro. 3, “Justicia y paz en Colombia: El derecho a la verdad, la justicia y la reparación: Análisis de la Ley 975 y Decreto 4760 de 2005 según estándares internacionales de protección de los derechos humanos” (2006).



I. INTRODUCCIÓN El Estado colombiano ha adoptado, en los últimos años, una serie de leyes dirigidas a facilitar la negociación y eventual desmovilización de los grupos armados al margen de la ley. Entre estas normas se encuentran, la Ley 418 de 1997, modificada y prorrogada por las leyes 548 de 1997, 782 de 2002 y 1106 de 2006, y la Ley 975 de 2005 (“Ley de Justicia y Paz”). Estas leyes han sido además implementadas a través una serie de decretos reglamentarios, por su parte la Ley 975 de 2005 fue modificada por una sentencia de la Corte Constitucional4. En efecto, miles de miembros de los grupos paramilitares y guerrilleros en Colombia se han desmovilizado individual y colectivamente, acogiéndose a las mencionadas normas. A través de este conjunto de leyes, el Estado ha establecido que los desmovilizados que no han cometido crímenes graves no serán sancionados penalmente, mientras los que sí han cometido estos crímenes, podrán ser beneficiados con penas reducidas a cambio de desvincularse del conflicto armado, confesar plena y verazmente, y contribuir a la reparación integral de las víctimas. El 11 de julio de 2007, la Corte Suprema de Justicia profirió una sentencia en el caso de Orlando César Caballero Montalvo, miembro desmovilizado de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), estableciendo, entre otros, la imposibilidad de aplicar la tipificación de delito político al concierto para delinquir agravado. Como respuesta a este fallo, y por considerar que “genera serias dudas en los operadores judiciales sobre la posibilidad de seguir aplicando a los desmovilizados de las autodefensas los beneficios consagrados en la Ley 782 de 2002 prorrogada por la ley 1106 de 2006”5, el Gobierno colombiano presentó en agosto de 2007 un proyecto de ley “por medio del cual se modifica el artículo 340 del Código Penal y se adiciona el artículo 69 de la ley 975 de 2005” (“Proyecto de Ley”). El Proyecto de Ley presentado por el Gobierno tiene como objetivo evadir sanciones penales para las personas que cumplen las dos condiciones de: 1) haber pertenecido a un grupo armado ilegal sin haber cometido algún delito grave (los llamados “miembros rasos” o “tropa”); y 2) haberse desmovilizado de manera individual o colectiva en desarrollo de un proceso de paz con el Gobierno Nacional. Para estos efectos, el Proyecto modifica la definición del delito de concierto para delinquir simple en el Código Penal, para cubrir “los miembros rasos pertenecientes a los grupos armados organizados al margen de la ley a quienes no se les imputen otras conductas delictivas”. El Proyecto también modifica el artículo 69 de la Ley 975 de 2005 para que cobije a quienes se han desmovilizado colectivamente tanto como los desmovilizados individuales. De esta manera, el Proyecto de Ley precisa que el conjunto de personas que no serán sancionados penalmente aun cuando hayan participado en las hostilidades, comprende los desmovilizados individuales y colectivos que no hayan cometido uno o más de una serie de enumerados delitos graves.
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Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-370 de 2006. Exposición de motivos, Proyecto de Ley “por medio del cual se modifica el artículo 340 del Código Penal y se adiciona el artículo 69 de la ley 975 de 2005” (“Proyecto de Ley”). ANEXO. 5
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El presente pronunciamiento analizará el Proyecto de Ley a la luz de las normas del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, con un énfasis particular en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyos pronunciamientos son de obligatorio cumplimiento para Colombia. Es importante destacar que el estudio no aborda puntos adicionales de discusión que podrían surgir desde la perspectiva del derecho penal o del derecho constitucional colombiano. El análisis entiende además que, más allá del aspecto normativo, el cumplimiento de los estándares internacionales en este campo requiere un aparato judicial con las herramientas y la disposición de investigar a fondo las violaciones a los derechos humanos. La estructura del documento es la siguiente: primero, se discuten las obligaciones internacionales del Estado de investigar, juzgar y sancionar, incluyendo las limitaciones sobre la posibilidad de otorgar amnistías y otros excluyentes de responsabilidad penal; segundo, se analiza el Proyecto de Ley a la luz de estos estándares; y tercero, se presentan algunas breves conclusiones y recomendaciones.



II. EL



DERECHO INTERNACIONAL Y LA OBLIGACION DEL ESTADO DE INVESTIGAR, JUZGAR Y SANCIONAR



1. La obligación de investigar y sancionar proporcionalmente las violaciones a los derechos humanos El derecho de las víctimas a la justicia, consagrada en los artículos 8 y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (“Convención Americana”), impone a los Estados la obligación de investigar eficazmente las violaciones a los derechos humanos. La Corte Interamericana ha expresado, por ejemplo, que: [L]a investigación de los hechos y la sanción de las personas responsables, [...] es una obligación que corresponde al Estado siempre que haya ocurrido una violación de los derechos humanos y esa obligación debe ser cumplida seriamente y no como una mera formalidad6. Las obligaciones son positivas. Los Estados deben realizar una investigación exhaustiva de todos los responsables, tanto de los autores materiales como de los autores intelectuales de las violaciones de los derechos humanos. Como la Corte Interamericana ha señalado: [L]a jurisprudencia del Tribunal es inequívoca: el Estado tiene el deber de iniciar ex officio, sin dilación, una investigación seria, imparcial y efectiva… tal investigación debe cumplirse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa7.



6



Corte I.D.H., Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Sentencia del 25 de noviembre de 2003, Serie C, No. 101, párrafo. 273. 7 Corte I.D.H., Caso de la Comunidad Moiwana, Sentencia del 15 de junio de 2005, Serie C, No. 124, párrafos. 145 y 146.
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La Corte Interamericana también ha sostenido en forma constante que las condiciones enfrentadas por un país no lo exoneran de la obligación de investigar las violaciones de derechos humanos8. En el Caso de la Masacre de Mapiripán, la Corte Interamericana reconoció los esfuerzos de Colombia para poner fin al conflicto armado, pero rechazó el argumento de que eso justifique el incumplimiento con los deberes del Estado bajo la Convención Americana9: [L]a Corte reconoce las difíciles circunstancias por las que atraviesa Colombia en las que su población y sus instituciones hacen esfuerzos por alcanzar la paz. Sin embargo, las condiciones del país, sin importar qué tan difíciles sean, no liberan a un Estado Parte en la Convención Americana de sus obligaciones establecidas en ese tratado10. Relacionado con la obligación de investigar las violaciones a los derechos humanos, está también, la obligación de juzgar y sancionar estas violaciones para evitar la impunidad. Algunas violaciones graves a los derechos humanos, como la tortura, han alcanzado la categoría de jus cogens, obligando al Estado a someter a juicio a los autores de tales delitos o extraditarlos en caso de no querer o poder hacerlo11. En este sentido, la Corte Interamericana ha señalado reiteradamente que el Estado tiene el deber de evitar y combatir la impunidad12, y abstenerse de recurrir a figuras legales que pretendan impedir la persecución penal o disminuir los efectos de la sentencia condenatoria13. Así, define la impunidad como “la falta en su conjunto de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables”14 y establece que el Estado debe “combatir tal situación por los medios legales disponibles”15. Al no hacerlo, el Estado permite e incluso alienta la persistencia de las violaciones en cuestión16. La Corte Interamericana ha establecido que, “la obligación del Estado de investigar de manera adecuada y sancionar, en su caso, a los responsables, debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y que este tipo de hechos vuelvan a repetirse”17.
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Corte I.D.H., Caso Velásquez-Rodríguez vs. Honduras, Sentencia de 28 de julio de 1988, Serie C No. 109. párrafo. 181. 9 Caso Mapiripán, cit., párrafo. 192. 10 Id., párr. 238. Véase también, Caso de la Comunidad Moiwana, cit, párr. 153. 11 Ver Rodolfo Mattarollo, “La Jurisprudencia Argentina Reciente y Los Crímenes de Lesa Humanidad” en Comisión Internacional de Juristas, La Revista, Impunidad, Crimen de Lesa Humanidad y Desaparición Forzada, pp. 45-46 (Louise Doswald-Beck ed., N. 62-63, 2001). 12 Caso Mapiripán, cit, párrafo. 237, Corte I.D.H., Gómez Paquiyauri vs. Peru, Sentencia de 8 de julio de 2004, Serie C No. 109. párrafo. 148 y Caso 19 Comerciantes, cit, párrafo. 175. 13 Ibidem. 14 Caso Mapiripán, cit., párrafo. 237, Caso Moiwana, cit, párrafo. 203. Asimismo, Corte I.D.H, Caso Serrano Cruz vs. El Salvador, Sentencia del 1 de marzo de 2005, Serie C No. 120. párrafo. 170, y Caso Gómez Paquiyauri, cit, párrafo. 148, Caso Loayza Tamayo vs. Peru, Reparaciones (Art. 63.1 Convención Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia del 27 de noviembre de 1998, Serie C No. 42, párrafo. 170. 15 Caso Mapiripán, cit, párrafo. 237, Corte I.D.H., Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, Sentencia de 27 de noviembre de 2003, Serie C No. 103, párrafo. 126. Asimismo, Caso Moiwana, cit, párrafo. 203; Caso Serrano Cruz, cit, párrafo. 170. 16 Corte I.D.H., Caso Villagrán Morales vs. Guatemala, Sentencia del 19 de noviembre de 199, Serie C No. 63, párrafo. 139. 17 Caso Mapiripán, cit, párrafo. 304.
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Las violaciones a los derechos humanos deben ser sancionadas con penas proporcionales. El Conjunto de principios actualizado para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (“Conjunto de Principios Contra la Impunidad”)18, de las Naciones Unidas, establece por ejemplo: Los Estados emprenderán investigaciones rápidas, minuciosas, independientes e imparciales de las violaciones de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario y adoptarán las medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia penal, para que sean procesados, juzgados y condenados debidamente19. La Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas20 y la Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura21, ambas ratificadas por Colombia, también establecen que los crímenes ahí señalados deben ser castigados con sanciones proporcionales a su gravedad. Además, el principio de proporcionalidad de la pena fue recientemente ratificado por la Corte Interamericana en el Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, precisando que “la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilícita del autor de la trasgresión debe ser proporcional al bien jurídico afectado y a la culpabilidad con que actuó el autor”22. 2. La prohibición general de amnistías y otros excluyentes de responsabilidad En el marco de la obligación de combatir la impunidad, el derecho internacional de los derechos humanos ha establecido claramente que las amnistías y excluyentes análogos de responsabilidad son violatorios de los derechos humanos. Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido: [S]on inaceptables las disposiciones de amnistía, las reglas de prescripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos23. Esta jurisprudencia, inicialmente proferida para dejar sin efectos jurídicos la amnistía promulgada por el gobierno de Alberto Fujimori en el Perú24, ha sido reiterada en diversas sentencias subsecuentes contra el Estado colombiano, en las cuales las violaciones fueron perpetradas por grupos paramilitares que actuaron en colaboración



18



Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, “Conjunto de Principios actualizado para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (en adelante: “Conjunto de Principios Contra la Impunidad”), elaborado por Diane Orentlicher, experta independiente, E/CN.4/2005/102/Add.1. 19 Conjunto de Principios Contra la Impunidad, Principio 19. 20 Convención Interamericana Sobre Desaparición Forzada de Personas, entrada en vigor 28/2/1987, ratificada por Colombia el 1º de Abril de 2005. 21 Convención Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura, entrada en vigor 28/3/1996, ratificada por Colombia el 2 de Diciembre 1998. 22 Caso La Rochela, cit, párrafo. 196. 23 Caso Mapiripán, cit, párrafo. 304. Véase también Caso Serrano Cruz, cit, párrafo. 172; Corte I.D.H., Caso Barrios-Altos vs. Peru, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Series C No. 75, párrafo. 41. 24 Caso Barrios Altos, cit., párrafo. 44.
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con la fuerza pública25. Es de anotar que, al aludir generalmente a los “excluyentes de responsabilidad”, la Corte no distingue entre amnistías y otras figuras parecidas que conllevan al mismo resultado, el de sustraer al beneficiario de la responsabilidad penal. El “Conjunto de Principios contra la Impunidad” concuerda con la jurisprudencia de la Corte en este aspecto, fijando que las amnistías no pueden ser aplicadas a “los autores de delitos graves conforme al derecho internacional,” a menos que el Estado haya cumplido con los deberes establecidos por los referidos Principios en materia de administración de justicia o que los autores hayan sido juzgados ante un tribunal competente fuera del Estado de que se trata26. Ahora bien, a la vez que el derecho internacional de derechos humanos prohíbe las amnistías y otros excluyentes de responsabilidad para graves violaciones, el derecho internacional humanitario sí contempla las amnistías. Según el Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra, del 12 de agosto de 1949, aplicable a los conflictos armados sin carácter internacional, como el conflicto colombiano, establece en su artículo 6.5: A la cesación de las hostilidades, las autoridades en el poder procurarán conceder la amnistía más amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado.27 Sin embargo, esta amnistía sólo se puede otorgar a los miembros de grupos armados organizados que simplemente hayan participado en las hostilidades, no a los que hayan cometido violaciones del Derecho Internacional Humanitario. El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha sido claro en enfatizar que el objeto de esta disposición es contribuir a restablecer el curso de la vida normal, y no posibilitar la concesión de amnistías para las violaciones a las leyes de guerra. En una carta al Fiscal del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia en el año 1995, el CICR explicó: Los trabajos preparatorios del artículo 6(5) indican que este precepto tiene el propósito de alentar la amnistía…como una especie de liberación al término de las hostilidades para quienes fueron detenidos o sancionados por el mero hecho de haber participado en las hostilidades. No pretende ser una amnistía para aquellos que han violado el derecho humanitario internacional.28 25



Caso Mapiripán, cit, párrafo. 304. “Conjunto de Principios contra la Impunidad”, Principio 24. 27 Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 (8 de junio de 1977), art. 6.5. El Protocolo II, aplicado a los conflictos armados sin carácter internacional en los que las fuerzas insurgentes están altamente organizadas, entró en vigor en Colombia el 15 de febrero de 1996. Para una discusión de su aplicabilidad al conflicto colombiano, véase Human Rights Watch, Guerra Sin Cuartel: Colombia y el Derecho Internacional Humanitario (1998). 28 Comité Internacional de la Cruz Roja, Carta dirigida al Fiscal del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia en el año 1995. El Comité Internacional de la Cruz Roja reiteró esta interpretación en otra comunicación de 15 de abril de 1997, dirigida por el Dr. Pfanner, Jefe de la División Legal, Comité Internacional de la Cruz Roja, oficina central en Ginebra, a Douglass Cassel, Director Ejecutivo del Instituto Internacional de los Derechos Humanos y el programa Jeanne y Joseph Sullivan para los Derechos Humanos en las Américas, Universidad de DePaul, Facultad de Derecho (archivada con el destinatario). Comentarios sobre la Práctica de los órganos del sistema interamericano de protección de los derechos 26
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La Comisión Interamericana de Derechos Humanos señaló la importancia de esta aclaración en el caso de Lucio Parada Cea y otros v. El Salvador, al destacar: En relación con el tema de la amnistía, el Comité Internacional de la Cruz Roja, ha dejado en claro que el artículo 6(5) del Protocolo Adicional II -que pide que se otorgue “la amnistía más amplia posible” después del cese de los conflictos armados internos, no puede interpretarse en el sentido de que apoya la amnistía de violaciones al derecho humanitario. Esta interpretación fue comunicada por el CICR al Fiscal del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia en el año 1995 y dice, en su parte pertinente, lo siguiente: “Los trabajos preparatorios del artículo 6(5) indican que este precepto tiene el propósito de alentar la amnistía,...como una especie de liberación al término de las hostilidades para quienes fueron detenidos o sancionados por el mero hecho de haber participado en las hostilidades. No pretende ser una amnistía para aquellos que han violado el derecho humanitario internacional”29. Mientras las amnistías pueden ser permisibles en el contexto de una transición a la paz cuando se aplican a los que solamente hayan participado en las hostilidades, el derecho internacional—tanto el derecho internacional de los derechos humanos como el derecho internacional humanitario—no deja ninguna ambigüedad respecto a que los Estados no pueden recurrir a figuras de amnistía cuando se trata de graves violaciones a los derechos humanos o violaciones del derecho internacional humanitario. 3. Las limitadas condiciones bajo las cuales es posible emplear la figura de las amnistías o figuras similares Como se ha establecido, el derecho internacional contempla la posibilidad de otorgar, a la cesación de hostilidades en un conflicto armado interno, amnistías a las personas que participaron en las hostilidades. No obstante, está claramente prohibido otorgar estas amnistías u otros excluyentes de responsabilidad similares a aquellos participantes que hayan cometido graves violaciones a los derechos humanos o violaciones al derecho internacional humanitario. Como también hemos visto, los Estados tienen la obligación internacional de investigar, juzgar y sancionar proporcionalmente estas violaciones. Resulta, entonces, esencial definir cuáles son los crímenes que no permiten excluyentes de responsabilidad y que deben ser sancionados penalmente. En primer lugar, los crímenes que no pueden ser amnistiados incluirían las graves violaciones a derechos humanos como las ejecuciones extrajudiciales, la desaparición forzada, la tortura, y el desplazamiento forzado. En segundo lugar, incluirían los crímenes internacionales como el genocidio, los crímenes de lesa humanidad, y los crímenes de guerra según las definiciones consagradas en los artículos 6, 7, y 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Para todos estos crímenes, los responsables que no pueden beneficiarse de excluyentes de responsabilidad incluyen aquellos que actuaron en la modalidad de cómplices o colaboradores, o que contribuyeron de algún



humanos, Douglass Cassel, Lecciones de las Américas: Lineamientos para una Respuesta Internacional ante la Amnistía de Atrocidades, Revista IIDH, Vol. 24 (1996), páginas. 306-307. 29 CIDH, Caso 10.480, Informe 1/99, 27 de enero de 1999.
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modo en la comisión o tentativa de comisión del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad común30. Adicionalmente, los Estados están en la obligación de asegurar, antes de conceder cualquier tipo de excluyente de responsabilidad penal, que el beneficiario efectivamente no participó en la comisión de crímenes que no permiten ese beneficio. Esto fue claramente establecida por la Corte Interamericana en su reciente fallo en el Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia. En primer lugar, la Corte resaltó: [L]a importancia de que al decretar la prescripción de la acción penal por concierto para delinquir en casos de violaciones cometidas por miembros de grupos paramilitares, los funcionarios judiciales fundamentan su decisión en una exhaustiva valoración probatoria para determinar que la pertenencia y participación en el grupo paramilitar, no tuvo relación con la comisión de graves violaciones de derechos humanos31. En el mismo sentido, la Corte Interamericana estableció que: La concesión de beneficios legales para miembros de organizaciones armadas al margen de la ley (como se encuentra establecido en el Decreto 128 de 2003) que son señaladas de involucrar una compleja estructura de ejecución de graves violaciones a los derechos humanos pero que alegan no haber participado en tales violaciones, exige la mayor debida diligencia de las autoridades competentes para determinar si realmente el beneficiario participó en dicha compleja estructura de ejecución de tales violaciones32. La Corte Interamericana ha insistido, entonces, en la obligación positiva del Estado colombiano de establecer, mediante una investigación exhaustiva y antes de conceder excluyentes de responsabilidad penal, que los desmovilizados que reciben estos beneficios no hayan participado en la comisión de graves violaciones a los derechos humanos. La Corte señala que esto es particularmente necesario tomando en cuenta las características e historias delictivas de los grupos paramilitares en Colombia. Finalmente, cabe señalar que aun cuando el derecho internacional, en ciertos casos, permite otorgar amnistías u otros excluyentes de responsabilidad penal, las víctimas preservan sus derechos a la verdad y a la reparación. El “Conjunto de Principios Contra la Impunidad” establece que “la amnistía y otras medidas de clemencia no afectan al derecho de las víctimas a reparación […] y no menoscabarán en el derecho a saber”33. Es decir, inclusive aquellas personas que pueden evitar la responsabilidad penal por haber participado en las hostilidades sin cometer crímenes graves, deberían ser obligadas a contribuir a la realización efectiva de los derechos de la verdad y la reparación de las víctimas si así se requiere. En particular, el “Conjunto de Principios Contra la Impunidad” señala que, “independientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las víctimas y sus familias tienen el derecho imprescriptible a conocer la verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones y, 30



Ver Estatuto de Roma de la Corte Pena Internacional, de 17 de Julio de 1998. art. 25(3)(c), (d). Caso La Rochela, cit., párrafo. 292. 32 Caso La Rochela, cit., párrafo. 293. 33 “Conjunto de Principios Contra la Impunidad”, principio 24(b). 31
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en caso de su de fallecimiento o desaparición, acerca de la suerte que corrió la víctima”34. En la medida que los beneficiarios de excluyentes de responsabilidad penal puedan contribuir al derecho de las víctimas a conocer la verdad, el Estado está obligado a garantizar que esto se realice.



III. EL PROYECTO DE LEY A LA LUZ DE LOS ESTÁNDARES INTERNACIONALES



El Proyecto de Ley “por medio del cual se modifica el artículo 340 del Código Penal y se adiciona el artículo 60 de la ley 975 de 2005” tiene como objetivo permitir que los “miembros rasos” de grupos armados organizados al margen de la ley que no hayan cometido ciertos delitos graves y que se desmovilizan individual o colectivamente “en desarrollo de un proceso de paz” con el Gobierno Nacional, puedan beneficiarse de la resolución inhibitoria, la preclusión de la instrucción o la cesación de procedimiento. Para efectos del análisis bajo el derecho internacional, estas figuras jurídicas son equivalentes a las amnistías y otros excluyentes de responsabilidad, en el sentido que conllevan al mismo resultado de sustraer a sus beneficiarios de la responsabilidad penal. La discusión anterior sobre las limitadas condiciones bajo las cuales el derecho internacional permite otorgar este tipo de beneficios resulta, por tanto, plenamente aplicable al análisis del Proyecto de Ley. Al respecto, se estableció que las excluyentes de responsabilidad penal sólo se permiten cuando se cumplen las siguientes condiciones: 1) que los beneficios no sean otorgados a los responsables de crímenes internacionales o graves violaciones a los derechos humanos; 2) que el Estado haya asegurado a través de una investigación efectiva que los beneficiarios no hayan incurrido en crímenes internacionales o graves violaciones a los derechos humanos; 3) que el Estado investigue, juzgue y sancione proporcionalmente toda grave violación de los derechos humanos, inclusive cuando el responsable haya sido beneficiado anteriormente de excluyentes de responsabilidad penal; y 4) que los beneficios penales otorgados no perjudiquen los derechos de las víctimas a la verdad y la reparación. En primer lugar, para estar en conformidad con el derecho internacional, el Proyecto de Ley tendría que eliminar toda posibilidad de que los responsables de crímenes internacionales y graves violaciones a los derechos humanos puedan acceder a los beneficios penales contemplados en el Proyecto. Como se observó anteriormente, los crímenes respecto a los cuales no se permiten excluyentes de responsabilidad incluyen al genocidio, crímenes de lesa humanidad y crímenes de guerra tipificados en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. El Proyecto de Ley se adecua parcialmente a este requisito, al establecer en el segundo inciso de su primer artículo, que el concierto para delinquir es agravado, y por tanto no sujeto a la concesión de los beneficios contemplados en el artículo 69 de la Ley 975, cuando sea realizado para cometer delitos de “genocidio, desaparición forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsión,



34



Id., principio 4.
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enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o financiamiento del terrorismo y administración de recursos relacionados con actividades terroristas”35. Aunque esta formulación excluye la posibilidad de eliminar la responsabilidad penal de los autores de graves violaciones como homicidio, desaparición forzada, tortura, desplazamiento forzado y secuestro, es incompleto al no incorporar varias de las conductas tipificadas en los artículos 7 y 8 del Estatuto de Roma, como por ejemplo el reclutamiento de menores y la violación sexual36. Esta situación está implícitamente reconocida en la exposición de motivos del Proyecto de Ley, cuando señala que “los beneficios jurídicos del artículo 69 de la Ley 975 de 2005 […] no podrán concederse […] por conductas delictivas descritas en el inciso 2 del artículo 340 del Código Penal, u otras conductas claramente definidas en normas nacionales e internacionales”37. Para evitar futuras controversias y confusiones, sería conveniente modificar el texto del segundo inciso del artículo 340 para incorporar explícitamente las graves violaciones de derechos humanos y derecho internacional humanitario y, en general los delitos tipificados en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y otros tratados internacionales. Además de excluir formalmente la posibilidad de que los responsables de ciertos delitos puedan beneficiarse de excluyentes de responsabilidad, el Estado tiene la obligación de asegurar que las personas que reciben estos beneficios efectivamente no hayan cometido graves violaciones de derechos humanos o crímenes internacionales. En el Caso de la Masacre de La Rochela, la Corte Interamericana insistió en la obligación del Estado colombiano de emplear “la mayor debida diligencia” y realizar una “exhaustiva valoración probatoria” antes de conceder beneficios legales a los miembros de organizaciones armadas al margen de la ley. Es decir, más allá de la exclusión formal de ciertos crímenes como amnistiables, el Estado tiene que investigar en detalle el nivel y la clase de participación de cada miembro desmovilizado de un grupo armado ilegal, de modo de evitar que personas involucradas en graves violaciones de derechos humanos se beneficien indebidamente de excluyentes de responsabilidad. Tomando en cuenta que menos del 10% de los desmovilizados de las AUC se han acogido a la Ley 975 de 2005 (reconociendo así su participación en crímenes graves), es urgente que el Estado adopte procedimientos eficaces que permitan investigar las conductas de los paramilitares desmovilizados quienes pretenden acceder a los beneficios contemplados en el artículo segundo del Proyecto de Ley por no haber cometido crímenes graves. Sería muy importante, en este sentido, que quede plasmado en el artículo 69 de la Ley 975 la obligación de las autoridades judiciales de investigar de manera eficaz las conductas realizadas por el desmovilizado durante su pertenencia al grupo armado ilegal, antes de conceder los beneficios contemplados en esa disposición. Adicionalmente, y sin perjuicio de la obligación de realizar investigaciones efectivas antes de conceder los beneficios penales contemplados en el Proyecto de Ley, se debe garantizar que si con posterioridad a la concesión de los beneficios jurídicos se le llega a imputar al beneficiario delitos graves cometidos durante y con ocasión de la pertenencia al grupo armado, las autoridades judiciales preservan plenas facultades 35



Proyecto de Ley, art. 1. Ver Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 8(xxii), (xxvi). 37 Ver Exposición de Motivos de Proyecto de Ley, Exposición de Motivos. 36
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para investigar, juzgar y sancionar esos delitos. Esto es necesario para cumplir con la obligación internacional de investigar, juzgar y sancionar proporcionalmente las graves violaciones a los derechos humanos. Aunque el párrafo final de la Exposición de Motivos hace alusión al artículo 25 de la Ley 975 de 2005 que resguarda la posibilidad de adelantar investigaciones penales con posterioridad a la concesión de beneficios, no queda claro si el artículo 25 se aplicaría a los beneficios contemplados en el artículo 69. Por lo tanto, sería recomendable que la norma explicite que la concesión de la resolución inhibitoria, la preclusión de la instrucción o la cesación de procedimiento, según sea el caso, no evita que el beneficiario sea objeto de futuras investigaciones y sanciones por crímenes graves cometidos con ocasión de su pertenencia al grupo armado ilegal. Finalmente, cabe recordar que las excluyentes de responsabilidad penal, aun cuando estén conformes a las limitaciones establecidas por el derecho internacional, no pueden menoscabar los derechos de las víctimas a la verdad y la reparación. En esta medida, se deben establecer mecanismos que permitan que las personas que reciben los beneficios penales puedan ser obligadas a contribuir a la realización efectiva de los derechos a la verdad y la reparación de las víctimas, en caso que sea necesario. Para tomar un ejemplo concreto, los “miembros rasos” de las AUC podrían hacer contribuciones importantes a la garantía del derecho a la verdad de las víctimas y sus familiares, otorgando información sobre la suerte de las personas desaparecidas y la ubicación de sus restos. Una legislación que otorga beneficios penales a estos “miembros rasos” debería asimismo contemplar la necesidad de que los beneficiarios contribuyan a la verdad y la reparación a que tienen derecho las víctimas del conflicto. En este sentido, es interesante la “Propuesta de la Procuraduría General para el problema de la sedición y el paramilitarismo”38, que propone crear la figura de la suspensión del ejercicio de la acción penal o el procedimiento a prueba por un período de tres años, previa firma de un compromiso con las obligaciones del artículo 326 del Código de Procedimiento Penal. Entre estas obligaciones están las de realizar actividades a favor de la recuperación de las víctimas, manifestar públicamente su arrepentimiento, reparar integralmente a las víctimas, y dejar efectivamente las armas39. La fórmula que propone la Procuraduría permitiría establecer una serie de condiciones—sobre la reparación de las víctimas, sobre la revelación de información que podría contribuir al derecho a la verdad y la “recuperación” de las víctimas, sobre la efectiva desmovilización y la limitación de proselitismo político, etc.—con plazos de ejecución y vigilancia del compromiso por parte de la Fiscalía General de la Nación. Cumplidas estas condiciones, el juez competente podría dictar la extinción de la acción penal. Este mecanismo, acompañado de un trabajo eficaz de investigación y supervisión por parte de las autoridades judiciales, podría aumentar las posibilidades de garantizar los derechos de las víctimas a la verdad y a la reparación. Aunque claramente pueden existir fórmulas distintas a la que propone la Procuraduría, siempre se debe garantizar que las personas que reciben los beneficios jurídicos contemplados por el Proyecto de Ley no evadan su obligación de contribuir a la realización efectiva de los derechos de las víctimas a la verdad y a la reparación.



38



Procuraduría General de la Nación, “Propuesta de la Procuraduría para el problema de la sedición y el paramilitarismo”, 9 de agosto de 2007. 39 Ver Código de Procedimiento Penal, art. 326.
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IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES El presente trabajo parte de la convicción que la lucha contra la impunidad es un imperativo que obliga al Estado en cualquier circunstancia, y que los derechos de las víctimas de violaciones a los derechos humanos a la verdad, la justicia y la reparación deben ser garantizados incluso en contextos de transición. La obligación de luchar contra la impunidad y garantizar los derechos de las víctimas impone severas restricciones sobre la posibilidad de los Estados de crear excluyentes de responsabilidad penal para personas que hayan participado en conflictos armados internos. No obstante, el derecho internacional sí contempla la posibilidad de otorgar amnistías y beneficios jurídicos similares a combatientes desmovilizados, bajo las siguientes condiciones: 1) que los beneficios no sean otorgados a los responsables de crímenes internacionales o graves violaciones a los derechos humanos; 2) que el Estado haya asegurado a través de una investigación efectiva que los beneficiarios no hayan incurrido en crímenes internacionales o graves violaciones a los derechos humanos; 3) que el Estado investigue, juzgue y sancione proporcionalmente toda grave violación de los derechos humanos, inclusive cuando el responsable haya sido beneficiado anteriormente de excluyentes de responsabilidad penal; y 4) que los beneficios penales otorgados no perjudiquen los derechos de las víctimas a la verdad y la reparación. El Proyecto de Ley presentado por el Gobierno colombiano, “por medio del cual se modifica el artículo 340 del Código Penal y se adiciona el artículo 60 de la ley 975 de 2005” tiene como objetivo permitir que los “miembros rasos” de grupos armados organizados al margen de la ley que no hayan cometido ciertos delitos graves y que se desmovilizan individual o colectivamente “en desarrollo de un proceso de paz” con el Gobierno Nacional, puedan beneficiarse de la resolución inhibitoria, la preclusión de la instrucción o la cesación de procedimiento, según sea el caso. La discusión anterior analiza este Proyecto de Ley a la luz del derecho internacional, y específicamente a la luz de las cuatro condiciones mencionadas, bajo las cuales se permite establecer excluyentes de responsabilidad penal. Con base en este análisis, se han formulado las siguientes recomendaciones: ƒ



Primero, mientras el Proyecto de Ley se adecua al derecho internacional en el sentido de no permitir excluyentes de responsabilidad penal para ciertos delitos graves, sería necesario ampliar esta lista de delitos para comprender las graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario y, en general los delitos tipificados en el Estatuto de la Corte Penal Internacional y otros tratados internacionales.



ƒ



Segundo, se debe dejar claro la obligación de las autoridades judiciales de investigar de manera eficaz y exhaustiva las conductas del desmovilizado mientras pertenecía al grupo armado ilegal, antes de concederle los beneficios contemplados en el segundo artículo del Proyecto de Ley.



ƒ



Tercero, la norma debe explicitar que la concesión de la resolución inhibitoria, la preclusión de la instrucción o la cesación de procedimiento, según sea el caso, no evita que el beneficiario sea objeto de futuras
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investigaciones y sanciones por crímenes graves cometidos con ocasión de su pertenencia al grupo armado ilegal. ƒ



Finalmente, se deberían establecer mecanismos que garanticen que las personas que reciben los beneficios jurídicos contemplados por el Proyecto de Ley, no evadan su obligación de contribuir a la realización efectiva de los derechos de las víctimas a la verdad y la reparación.



Para terminar, volvemos a recordar que, más allá del aspecto normativo, el cumplimiento de los estándares internacionales en este campo requiere un aparato judicial con las herramientas y la disposición de investigar a fondo todas las violaciones a los derechos humanos.



Washington, D.C., 31 de agosto de 2007
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ANEXO



PROYECTO DE LEY “por medio del cual se modifica el artículo 340 del Código Penal y se adiciona el artículo 69 de la ley 975 de 2005”



EL CONGRESO DE COLOMBIA



DECRETA:



ARTÍCULO PRIMERO. Modificase el inciso primero del artículo 340 del Código Penal, modificado por el artículo 8º de la Ley 733 de 2002, cuyo texto definitivo quedará así:



“Artículo 340. Concierto para delinquir. Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas será penada, por esa sola conducta, con prisión de tres (3) a seis (6) años, quedando igualmente comprendidos en esta modalidad delictiva los miembros rasos pertenecientes a los grupos armados organizados al margen de la ley a quienes no se les imputen otras conductas delictivas.



Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparición forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsión, enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o financiamiento del terrorismo y administración de recursos relacionados con actividades terroristas, la pena será de prisión de ocho (8) a dieciocho (18) años y multa de dos mil setecientos (2.700) hasta treinta mil (30.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.



La pena privativa de la libertad se aumentará en la mitad para quienes organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto o la asociación para delinquir”.
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ARTÍCULO SEGUNDO. Adiciónese el artículo 69 de la Ley 975 de 2005, con un parágrafo para que quede así:



“Artículo 69. Las personas que se hayan desmovilizado individual o colectivamente en desarrollo de un proceso de paz que se adelante con el Gobierno Nacional y que hayan sido certificadas por el Gobierno Nacional, podrán ser beneficiarias de resolución inhibitoria, preclusión de la instrucción o cesación de procedimiento, según el caso, por los delitos de concierto para delinquir en los términos del inciso primero del artículo 340 del Código Penal; utilización ilegal de uniformes e insignias; instigación a delinquir en los términos del inciso primero del artículo 348 del Código Penal; fabricación, tráfico y porte de armas y municiones.



Las personas condenadas por los mismos delitos y que reúnan las condiciones establecidas en el presente artículo, también podrán acceder a los beneficios jurídicos que para ellas consagra la ley 782 de 2002.



Parágrafo. Lo previsto en el presente artículo no será aplicable a quienes se beneficien de estas conductas para acceder a la función pública, o tengan la calidad de servidores públicos durante su realización”.



ARTÍCULO TERCERO. La presente Ley rige a partir de su promulgación”.



CARLOS HOLGUIN SARDI Ministro de Interior y de Justicia
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