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ASUNTO: LEY ESTATUTARIA JEP

Sefior Presidente:

L.a JEP es la columna vertebral del sistema de justicia transicional hacia la paz y, por ello,
hemos entendido gue es nuestro deber contribuir a su adecuado disefio y a que su interaccion
con la jurisdiccion ordinaria ascgure la reatizacion de los fines de la justicia y la salisfaccion
de los derechos de las victimas.

En este orden de ideas. de la de la manera mas respetuosa ponemos cn su conocimienlo
varias preocupaciones de la Fiscalia General de la Nacion sobre algunas disposiciones del
proyecto de Ley “Estatutaria de lu Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial
para la Pz, relacionadas con (i) el régimen aplicable a os delitos de ejecucion permanente;
(ii} el deber de no repeticién por parte de los desmovilizados; (i1} la necesidad de que
continden sin solucion de continuidad las investigaciones sobre los delitos del conflicto
armado. mientras sobre eflos asume compelencia la JEP y (iv) que no se abrigue el mas
minino manto de impunidad para los crimenes de guerra.

En estas malerias el Congreso adopté. en nuestro sentir, las decisiones mas convenientes para
¢l interés nacional y la consolidacion del proceso de paz, como resultado de un consenso que
se alcanzé entre el gobierno de ta época, el legislativo y la Fiscalia. No obstante, el texto que
ha sido sometido finalmente a la sancion presidencial desconoce en dichos asuntos algunas
premisas del Acuerdo Final de Pazy resultaria aitamente inconveniente frente a la politica
criminal del Estado y el camplimiento de los deberes internacionales de Colombia en
el marco de los convenios y tratados de defensa de los derechos humanos y la lucha

conira la impunidad.
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1. LOS REINSERTADOS QUE (}'ONTINUEN EN EL NARCOTRAFICO CON
CONDUCTAS DE EJECUCION PERMANENTE PODRAN CONSERVAR
BENEFICIOS DE LA JEP. NO SERAN INVESTIGADOS Y JUZGADOS POR

LA JUSTICIA ORDINARIA.

El Acuerdo Final de Paz no definid la jurisdiccion compelente para Conocer de los delitos de
ejecucion permanente, por lo cual la Fiscalia manifestd al Congreso de 1a Reptiblica que -
con sujecion al principio previsto en el Acuerdo seglin el cual la jurisdiccion de fa JEP esta
llamada a aplicarse “Gnicamente a conductas cometidas con anterioridad a su entrada en
vigor™!, las conductas punibles que se proyecten con actos de ¢jecucion después del 1° de
diciembre de 2016, deberian quedar sometidas a la jurisdiccion y a las leyes ordinarias, como
ocurre respeclo de cualquier ciudadano. tanto mas si se trala de desmovilizados que sc
reincorporaron a nuestro estado de derecho.

Fue asi come ante el Congreso de la Repiblica, la Fiscalia solicitd jurisdiccion sobre los
delitos de narcotrafico que iniciaron antes de la firma del Acuerdo de Paz y eventualmente
se hayan continuade cometiendo con posterioridad. De hecho. en la sesion plenaria del
Senado del 13 de marzo del 2017, en la que se aprobo en aitimo debate la reforma
constitucional de la JEP, la Fiscalia dejo constancia de! compromiso del Gobierno de
presentar en la Icy estatutaria una férmula que deliniera la competencia del Ente Acusador
para judicializar los delitos de parcotralico de cjecucion permanenie:

“Termino va. termino diciéndole al Congreso, al Senado de la Republica, que se
incluyva entonces en este proyecio [de la JEP] una redaccion adicional para el caso
de los delitos de ¢jecucion sucesivd, de lracto sucesivo, en fu cual se establezea que
serdn de conocimiento de la jurisdiecion ordinaria con arresto a lo que se defina en
lu ley estatutaria. porgue son elementos ya muy téenicos v tendriamos gue definir,
nero bujo una premisa; que #o podemos dejar los beneficios de la JEP. v lo digo en
publico para que cuando ese proyecto Heoue al Congreso de la Republica padanos
discutirlo honrando _este _compromiso. Porque no podriamos  permitir, sefor
Presidente. beneficio alguno en estu maieria cnando se trata de un elemento

estructural de puz " (se subraya)

['s inequivoco, entences, que en la memoria del Acto Legistativo de la JEP, quedo registrado
el acuerdo scgin el cual la competencia de jurisdiceién para el narcotrafico continuado.
después del Acuerdo de Paz. seria definida a Favor de la justicia ordinaria, no por un prurito

de poder jurisdiccional, sino para que todo aquel que continuara en el narcotrafico después
de la reincorporacién quedara privado de los beneficios punitivos. penitenciarios y de

U Acuerdo Final de Paz, acdpite 5.1.2, parrafo 9.
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garanlia de no extradicion, propios del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacidn y No
repeticion {SIVIRNR).

No por otra razén el inciso scgundo del articulo 5° transitorio del Acto lLegislativo 01 de
2017 establecio que la ley definirfar “(..) en qué_casos v _bajo_qué circunstancias
corresponde a la jurisdiccidn ordinaria la investigacidn v juzgamiento de los delilos de
conservacion v financiwmiento de plantaciones (articulo 375 del Codigo Penal). trdfico.
Jubricacion o porte de estupefacientes (articulo 376 dél Codigo Penal) y destinacion ilicita
e muebles o inmuebles (articulo 377 del Codigo Penal) cometidos por las personas respecto
de guienes la JEP tendria competencia (...)" (Negrilla y subray wclo fuera de texto)

£:n desarrollo de este precepto, el legistador estatutario estableci6 los criterios de competencia
releridos a los delitos de conservacion o financiacion de plantaciones, trafico, fabricacion o
porte de estupcfacientes y destinacion ilicita de muebles ¢ inmuebles, sefialando
univocamente que las conductas comelidas antes det 1°, de diciembre de 2016 serian de
competencia de la JEP: las cometidas con posterioridad a tal fecha, corresponderian a la
jurisdiccion ordinaria, y estableciendo una regla precisa respecto de las conductas de
narcotrafico de ¢jecucion permanente, que se plasmé asi en el No. 3 del inciso 5 del articulo

62:

() 3. La jurisdiccion ordinaria tendrd compelencia respecto de cualquiera de
Tus conductas referidas, cuya comision haya iniciado antes del 1 de diciembre de
2016, cuando se hayan realizado actos de ecjecucion después de dicha fecha, en
cuvo caso se procederd conforme a lo previsto en el articulo 20 de esta lev.(..}”

Desafortunadamente este numeral [ue declarado inconstitucional en el punto Décimo
Séptimo de la sentencia C-080 de 2018. sin condicionalidad alguna®, lo que significa que
~_..la JEP [y no la jurisdiccion ordinarial es competente para conocer de [0S delitos de
cjecucidn permanente cuya comision hubiere comenzado antes del 1°. de diciembre de 2016,
atn en los casos en que las acciones persistan despuds de dicha fecha™, lo que para ¢l caso
del narcotrafico termind haciendo nugatorio el inciso segundo del articulo 5° transitorio del
Acto Legislativo 01 de 2017.

[ os efectos de ello no se traducen simplemente en la determinacion de la JEP como juez
natural de los reinsertados que perseveren en el narcotrafico después de la firma del Acuerdo
de Paz. Lo mas grave es que, pese a Llralarse de desmovilizados y haber asumido el

 En el comunicado de prensa No. 32 del 15 de agosto de 2018 se dijo que la inconstitucionalidad se decrelaria
bajo el bien entendido de que tal determinacion abedece a que “corresponde o la JEP en gfercicio de su
competencia prevalente, evaluar fu conducta v determinar su remision a la jurisdiccion ordinaria’.

3 Gentencia C-080 de 2018.
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compromiso de “no repeticion”, su conducta seria juzgada con un régimen de penas
ampliamente benigno y con los beneficios perilenciarios de la JEP, contrario a lo dispuesto
para cualquier ciudadano, lo cual se llevaria de calle el Acuerdo de Paz cuando previo que el
régimen de la JEP se aplicaria anicamente a “conductas cometidas con anterioridad a su
entrada en vigor™.

Por todo lo anterior, llamo su atencion en el sentido de que ia entrada en vigencia de la ley
estatutaria cn los términos sefialados, Hleva implicito un incentivo perverso para que los
desmovilizados vinculados al narcotrafico contingen en esta actividad, en momentos en
que la politica piblica antidrogas reclama un tratamiento totalmente diferente. Asi. si
un desmovilizade mantiene sus cultivos ilegales podria ser beneficiario de penas no
restrictivas de la libertad de 2 a 5 afios, mientras un campesino esla expuesto a sanciones de
prision de 6 a |2 afios.

Frenle a este panorama normative, es imperioso presentar al Congreso de la Replblica una
iniciativa legislaliva para que. al tenor de lo dispuesto expresamenie por el propio
constituyente (inciso segundo del articulo 5° ransitorio del Acto Legistativo 01 de 2017), la
ley defina con precision los casos y las circunstancias en que la jurisdiccion ordinaria serd ja
competente para investigar y juzgar a los reinsertados que. luego dei 1°. de diciembre de
2016, conlintian vinculados a actividades de narcotrafico, con arreglo a los postulados de la
politica criminal.

2. REINCIDENCIA EN EL SECUESTRO, NARCOTRAFICO Y HOMICIDIOS
NO IMPLICARA PERDIDA DE TODOS LOS BENEFICIOS DEL SISTEMA

DE LA JEP

I3l Acto Legislativo 01 de 2017 erigié como une de los pilares fundamentales del sistema de
justicia transicional, la garantia de no repeticion (Art. £°.), lo que en criterio de la Fiscalia
implica que el mantenimiento de los beneficios del STVIRNR, obliga a los reinsertados a
abstenerse de la comision de nuevos delitos.

De nueve, este fue un asunto ampliamente debatido con ocasion del tramite de la Ley
Estatutaria. En aquella oportunidad los asesores juridicos de la FARC y et abogado Yesid
Reyes, quien fungia como asesor del gobierno, sostenian que el deber de no repeticion sc
limitaba a la obligacion de los reinsertados de no volver a levantarse en armas contra el
Estado, de suerle que frente a los beneficios de la paz cra irrelevante que volvieran al
secuestro, al homicidio, al narcotrafico o a la exlorsion, para citar unos ejemplos.

! Acuerdo Final de Paz, acapite 5.1.2, pdrrafo 9.
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Ante esta tesis, estc Despacho sostuvo ante el gobierno y el Congreso que la no repeticion
obligaba a los desmovilizados a aceptar el orden juridico integramente y, en consecuencia, a
asumir los deberes negativos de todo ciudadano. en especial aquellos que tienen que ver con
la obligacion de no incurrir en ilicitos penales. Entendia y entiende la Fiscalia que desde el
punto de vista axioldgico y a la luz de lo acordado en l.a Habana. no es pesible que los
beneficios de la reincorporacion convivan con el delito.

Frente a este predicamento el Congreso opto de manera amptiamente mayorilaria por delinir
que la garantia de no repeticién era absoluta y llevaba inmerso el compromiso de no volver
a delinquir de manera consciente y deliberada. Por ello, dispuso en el articuio 20, par. 1%,
que a riesgo de perder TODOS los beneficios los reinsertados no podian incurrir en ningin
delito doloso “cuya pena minima de prision sea jgual o superior a cuatro (4) afios y que
afecten los biencs juridicos: a la vida e integridad personal, contra personas y bienes
protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, la libertad individual y otras garantias,
contra la libertad, integridad y formacién sexuales, orden econdémico y social, recursos
naturales y medio ambiente, contra la seguridad piiblica, contra la salud pablica, contra los
meeanismos de participacién democrdtica, contra la administracion pGblica, contra eficaz y
recta adminisiracion de justicia, contra la existencia y scguridad del Estado. contra el régimen
constitucional y legal, asi como el delito de extorsion, o delitos de ejecucion permanente,
después del primero (lo) de diciembre de 2016, en particular, conductas asociadas con
cualquier eslabon de la cadena de produccion de fos cullivos de uso ilicito y sus derivados.”

Empero, la Corte Constitucional dispuso “Declarar la CONSTITUCIONALIDAD del
articuto 20, excepto la expresién “rodos los” del pardgrafo primero, que se declara
INCONSTITUCIONAL”. como resultado de lo cual la exclusion del SIVIRNR, se produce
Gnicamente por la rebelion o por entrar a formar parte de grupos armados o delictivos
organizados. Las demas reincidencias por parte de los sujetos de competencia de la JEP
simplemente tragran como consecuencia la pérdida de algunos beneficios y derechos, de
conlormidad con un analisis de proporcionalidad y gradualidad que se le confia a la JEP.

En este estado, debemos advertir que de entrar en vigencia la norma conviviran beneficios
de Ia JEP con la reincidencia en delitos tales como el secuestro, la extorsion, el
narcotrifico o el homicidio doloso. Esta cuestion no es un asunto menor s] se tienen en
cuenta las cifras en materia de reincidencia que, a la fecha, ha consolidado la Fiscalia General
de ta Nacion en lo que va corrido del posteon(licto. Segtin un andlisis preliminar elaborado
por la Direccion de Apoyo y Analisis contra la Criminalidad Organizada, respecto de las
personas que integran el listado de personas certificadas por las extinias FARC-LP y su
posible participacién en delitos después del 1° de diciembre de 2016, hay 36!
investigaciones activas, de tas cuales: treinta y uno (31) corresponden a trafico, fabricacion
y porte de arma de fuego; veinticuatro (24) a homicidios: veintidds (22) a amenazas;
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diecinueve (19) a concierlo para delinquir; trece (13) a trafico de estupefacientes; diez (10) a
delitos sexuales: diez (10) secuestros y ocho (8) a extorsidn, entre olros.

3. SUSPENSION DE INVESTIGACIONES DE DELITOS RELACIONADOS
CON EL CONFLICTO

Desde el Acuerdo de Paz se establecié que la Fiscalia solo perderia compelencia sobre las
conductas cometidas durante el conflicto armado, a partir de la expedicion de la Resolucion
de Conclusiones por parte de la JEP. Més recientemente asi lo reconocimos expresamente fa
JEP y la Fiscalia en el comunicado conjunto del 31 de octubre de 2018, en ¢l buen propoésito
de asegurarle al pafs y a la comunidad internacional que no habria solucién de continuidad
en ¢l ¢jercicio de la jurisdiccion sobre los delitos del conflicto armado.

Este fue uno de los asuntos mds complejos en ¢l tramiie de la ey eslatutaria. En el proyecto
inicial del gobicrno, aungue se reconocia que la Fiscalfa General de la Nacion continuaria
adelantando las investigaciones, hasta tanto la Sala de Reconocimiento de Verdad y
Verificacion anunciara piblicamente que en tres mescs presentaria al Tribunal para la Paz su
resolucion de conclusiones®, se contemplaba una disposicién gue en la practica hacia
nugaloria la competencia de la jurisdiccion ordinaria:

“(...) Atendiendo « lu competencia exclusiva de la JEP sobre las conductas
cometidas con anterioridad al 1°de diciembre de 2016, conforme se establece en
el articulo transitorio 3 del AL 001 de 2007, los drganos ¥ servidores publicos que
continien lay anieriores investigaciones Ao podidn_praciicar_diligencias, i
realizar actuaciones _que fmyvolucren d las personds cUYUS conductas _son
competencia de la JEP.{...) " (Subrayado fuera de texto)

Tal propuesta de norma, al impedir la practica de diligencias y actuaciones, suponia la
suspension automdtica de lodas las investigaciones en cuestion, lo cual constituia un
incentivo a la impunidad, en la medida en que s¢ paralizaba de jure fa accion de la justicia,
sin suspender las prescripciones de fey y abriendo una oportunidad para que se diluyera el
acopio de pruebas esenciales para las investigaciones. La Fiscalia lo sefialo asi ante el
Congreso de la Republica, que opté en lo esencial por dejar incolumes las competencias
investigativas de la Fiscalia en estos eventos, como ¢ consagré en el el articulo 79, literal ),
del proyecto de ley estatutaria, donde se lee:

S Articulo 73, literal j). de! proyecto de ley.
o [bidem.
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j. “La Fiscalia General de la Nacion o el organo investigador de cualquier otra
jurisdiccion que opere €n Colombia, continuaran adelantando las investigaciones
relativas a los informes mencionados en el literal b) hasta ¢l dia en que la Sala, una
vez concluidas las etapas anteriormente previstas, anuncie ptblicamente que en Lres
meses presentard al Tribunal para la Paz su resolucidn de conclusiones, momento en
el cual la Fiscalia o el drgano investigador de que se trate. deberan remitir a la Sala la
totalidad de investigaciones que tenga sobre dichos hechos y conductas. En dicho
momento en el cual la Fiscalia o el 6érgano investigador de que se trate perderd
competencias para continuar investigando hechos o conductas competencia de la
Jurisdiccion Especial de Paz.

[---]

“Atendiendo a la competencia exclusiva de ta JEP sobre las conductas cometidas con
anterioridad al lo de diciembre de 2016, conlorme se establece en el articulo
ransitorio 5 del Acto Legislativo 0 de 2017, los érganosy servidores publicos gue
continfien las anteriores investigaciones solo podrin realizar actos de indagacion
¢ investigacion segin el procedimicento que se trate absteniéndose de proferir
sentencias, imponer medidas de asegu ramiento, ordenar capturas o cumplir las
gue previamente se hayan ordenado, que involucren a personas cuyas conductas
son competencia de fa JEP. [...] 7 (negrilla extratextual)

Ocurre., no obstante. que la sentencia C-080 de 201 8 de la Corle Constitucional dispuso la
constitucionatidad condicionada de este literal, precisando que “los ¢rganos y servidores
pliblicos que continden las anteriores investigaciones, a que se refiere la norma, no podrin
ordenar 1a cilacién a la préctica de diligencias judiciales™, con fo cual queda maniatada la
actividad investigativa del Ente Acusador.

En efecto. de ser asi. no seria posible llevar a cabo respecto de reinsertados y agenies del
Estado. entrevistas, interrogalorios, declaraciones juradas, indagatorias, audiencias de¢
formulacién de imputacion, audiencias de control de legalidad cuando el indagado conoce de
la investigacién, etc, lo que en la practica equivaldria a que, mientras la JEP asume
competencia en eslos ¢asos, no habria jurisdiccion que opere y asuma efectivamente tales
investigaciones, porque las actuaciones que se desarrollan en tales diligencias resultan
esenciales a toda investigacion penal, todo ello en desmedro de los intereses de las victimas
y en un claro incumplimiento del deber dei Estado de ejercer la persecucion penal de graves
crimenes.

Nuestra preocupacién es mis delicada si se recuerda que la Fiscal de fa Corte Penal
[nternacional le ha manifestado al Fiscal General de la Nacién que “Los asunlos de
admisibilidad no pueden ser evaluados sobre la buse de procedimientos nacionales
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hipotéticos y deben estar basados en hechos concretos de que una investigacion genuing
existe en la actualidad. Las autoridades nacionales deben probar que esidn conduciendo
procedimientos judiciales nucionales, con prueba tangible de que ¢l Estado estd adelantundo
una investigacion, debe ser lo suficientemente especifica y tener valor probaiorio qie
demuestre que, en realidud. se estd investigundo el caso™.

De hecho, mas recientemente, en e Informe sobre las Actividades de Examen Preliminar de
ia Fiscalia de la Corte Penal Internacional, del pasado 5 de diciembre, dicha autoridad
advirtié que “este asunio y fodd otra inicialiva legislativa que pudiera resullar en retrasos
en traer u los perpetradores a rendir cuentas, limitaciones o los alcances y lu exbaustividad
de las investigaciones sobre delitos complejos v. en general, poner en duda el cardcter

genuino de los procedimientos. son de gran interés paru la Fiscaliu en la medida en que
b

podriun tener impacto sobre lu aclmivibilidud de los cusos potenciales™.
Esta preocupacion ha llevado, precisamente, a que ¢l pasado ¢ de febrero [fuman Rights
Watch haya manifestado, en su cuenta de twitter y por conducto de su director José Migue!
Vivanco, que constituye un “gran error” que sc “contribuya a frenar los procesos peaales
(aungue no las investigaciones) en la (@FiscaliaCol por casos vinculados al conflicto

armada”.

4. IMPUNIDAD PARA AUTORES DE CRIMENES DE GUERRA QUE
NO SEAN MAXIMOS RESPONSABLES

Al tiempo de la discusion en el Congreso de la Ley Lstatutaria, la Fiscalia propuso especial
cautela en los alcances del denominado “principio de sefeccion™. a cfecto de que nunca fuera
posible la renuncia a la accion penal respecto de los crimenes de guerra y de lesa humanidad
cometidos por los actores del conflicto, con apego a los compromisos internacionales
contraidos por Colombia.

Nuestra recomendacion siempre se inspird en el deber irrenunciable del estado colombiano
de investigar, juzgar y sancionar los crimenes contra fa humanidad, rubricado por los tratados
internacionales suscritos por nuestro pais y que forman parte del bloque de

constitucionalidad.

Por ello el Congreso dispuso en el proyecto de Ley Estatutaria que “En ningiin caso podra
renunciarse al ejercicio de la accion penal cuando se trate de delitos no amnistiales...”
{Paragrafo 2°.. articulo 19).

7 Comunicacion de la Fiscal de la Corte Penal Internacional., Fatou Bensouda. af Fiscal General de Ia MNacion de

diciembre 19 de 2017. Traduccion Libre.
% Figealia de la CPLInforme sobre las Actividades de Examen Preliminar , 5 de diciembre de 2018.
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Empero, cste paragratd fue declarado constitucional en forma condicionada en la sentencia
C-080. en el bien entendido de que la renuncia a la accion penal queda circunscrita a
~aquellos que adquieran la connotacion de crimenes de tesa humanidad, genocidio o crimenes
de guerra cometidos de manera sistematica, los cuales podran ser atribuidos a los maximos

responsables”.

En este orden de ideas, de entrar en vigencia la Ley Estatutaria, con la condicionalidad
dispuesta en el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia, en Colombia podria
llegarse a eximir de teda responsabilidad penal a los autores de estos delitos, cuando no scan

considerados maximos responsables.

Es mi deber llamar la atencion que la Fiscal de la Corte Penal [nternacional ha manifestado
que el Estututo [de Romaf no impone limitaciones con fundamenio en el nivel de
responsabilidad de los autores [...] Con fundumento en el Estatulo, la CPI contimia teniendo
Jurisdiceidn sobre los aufores que han cometido crimenes establecidos por la CPLen los
territorios de los estados parie, tales como Colonibia, aun cuando, como asunlto de politica.
no sean seleccionados para procesar bajo los términos de lu estrategia procesal de mi
Despacho™. Y concluye la funcionaria que “e/ Estatuto (de Roma) recuerda que es
obligacion de cada Estado ejercer su jurisdiccion penal sobre aquellos responsubles de
crfmenes internacionales, ¥ dichos crimenes no deben quedar sin castigo y gue se debe
garantizar su eficaz enjuiciamiento tomando lus medidas o nivel interno™®.

Sefior Presidente: Tengo la certeza de que Usted compartird las preocupaciones de este
Despacho, en el proposito comin de que la Nacién consolide una paz justa, legitima y
duradera. Las mismas, lejos de impedir [a consolidacion de los Acuerdos, se edifican en el
texto y el espiritu de los mismos, como en su oportunidad o tuvo en cuenta el Congreso de
la Republica al aprobar las normas que, de manera inconveniente, han dejado de formar parte
del texto que ha sido sometido a sancion presidencial.

Atentamente,

{STOR HUMBERTO MARTINEZ NEIRA
~—_ Fiscal General de Ia Nacion

s Comunicacion de fa Fiscal de la Corte Penal internacional. Fatou Bensouda. det 7 de agesto de 2013, remitida

a la Corte Constitucional.
1 {dem.



