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Un andlisis a los dilemas del derecho penal de cara a la decisién que en pocos dias debera
tomar la Corte Constitucional sobre el acto legislativo base para el proceso de didlogo con
las Farc.

Ultimamente, defensores y criticos del Marco Juridico para la Paz apelan con insistencia al
sentido comun. Los demandantes de la norma ante la Corte Constitucional sefialaron que la
obligacién del Estado de investigar, juzgar y sancionar todas las violaciones a los derechos
humanos —sin excepcion— era un asunto de sentido comun. También lo mencion¢ el
presidente Santos en su intervencion durante la audiencia publica convocada el mes pasado
por el magistrado del alto tribunal, Jorge Pretelt.

Dijo el presidente que la necesidad de crear un marco legal y conceptual que definiera el
modelo de justicia transicional aplicable en caso de firmarse la paz con las Farc, era no sélo
una decision necesaria sino de sentido comun. Finalmente, las Farc, en un comunicado
emitido desde La Habana (Cuba) el 6 de agosto, manifestaron su descontento y explicaron
que “el solo sentido comun indica” que el marco debia ser “producto de andlisis y decision
conjuntas”.

Pero es necesario algo mas que sentido comun para que la Sala Plena de la Corte
Constitucional resuelva la demanda contra algunas de las expresiones del articulo 1° del
Marco Juridico para la paz. La ponencia del magistrado Pretelt, que circulo a los medios de
comunicacion a finales del mes de julio, sugiere que va a defender la constitucionalidad
condicionada de la norma. Sea cual sea el sentido del fallo, se espera que la Corte asuma
con rigor el estudio de los cargos de la demanda. En caso de decidir a favor, asi sea parcial,
la Corte debera abordar, al menos, tres temas claves a proposito de la justicia penal y su
lugar en la arquitectura de la paz con las Farc.

En primer lugar, esta la crisis de las metodologias de investigacion penal caso por caso para
delitos cometidos por grupos armados. Una de las costosas lecciones que arrojé la
investigacion, juicio y sancién de delitos bajo la Ley de Justicia y Paz fue precisamente la
dificultad que representa investigar de manera aislada aquellos delitos cometidos por los
miembros de una organizacion paramilitar. El reducido nimero de sentencias proferidas en
Justicia y Paz es indicativo de que la investigacion, caso por caso, no basta para combatir la
impunidad.

No sorprende entonces que la propuesta del Gobierno le haya apostado a que el Fiscal
General determinara una politica de priorizacion, que incluyera la adecuacion de las
practicas investigativas del ente acusador. El fiscal Montealegre ha puesto en marcha un
ambicioso proyecto de investigacidon criminal que combina la construccion de contextos y la
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investigacion penal de crimenes cometidos de manera sistematica, incluidos delitos con
ocasion del conflicto armado.

Sin embargo, no puede la Corte presumir que la seleccién de casos, basada en un criterio de
centralizacion de esfuerzos investigativos y de juzgamiento en aquellos delitos cometidos de
manera sistematica, garantiza mejores resultados (es decir, mas eficiencia y menor
impunidad). De nada sirve idealizar la investigacion de crimenes sistematicos cuando las
experiencias de otros tribunales demuestran como, en la practica, investigar y probar
planes, politicas y patrones criminales, es igual o més dificil que trabajar caso por caso.

Probar la sistematicidad es dificil, aun para las instituciones creadas precisamente con ese
fin. Basta con mirar los desalentadores resultados de la Corte Penal Internacional, que se
explican, al menos en parte, debido a que la Fiscalia no ha podido demostrar la existencia
de una politica contra varios de los sindicados ante este tribunal por crimenes
internacionales. A nivel local no hay que ir muy lejos: las organizaciones de mujeres del pais
llevan afios intentando que los jueces en Colombia reconozcan que una sola violacion,
cuando ocurre en el contexto de un ataque sistematico contra la poblacidn civil, constituye
un crimen de lesa humanidad.

En segundo lugar, esta la creciente obsesion de las élites legales globales y locales con los
crimenes sistematicos y la verdad judicial que privilegian. Uno de los temas menos
discutidos en los debates, a propdsito de la constitucionalidad del Marco, ha sido el de las
implicaciones de las macro-verdades (como las llam6 Montealegre durante uno de sus
célebres intercambios con el procurador). Las verdades sistematicas, los macro-procesos
judiciales y el desmantelamiento de las estructuras de criminalidad organizada hacen parte
de un vocabulario que apunta a definir qué se entiende por verdad y por justicia.

Se trata, sin duda, de herramientas metodoldgicas y conceptuales que contribuyen a
entender la dimension y el alcance de la violencia que por afios las Farc, asi como los
paramilitares y el Ejército, han utilizado contra la poblacion civil. Sin embargo, existe una
tension entre la mirada sistémica (que tiende a privilegiar lo macro) y la experiencia
subjetiva y profundamente alienante que solo le ha dado a las victimas una perdida de lo
suyo y los suyos. Un modelo de justicia transicional deseable no diluye esta tensién sino que
la sostiene, haciéndola explicitamente objeto de discusion (pero no solamente por parte de
expertos).

Finalmente, esta la importancia de entender los costos de privilegiar la violencia sistematica
sobre aquella que es aislada o arbitraria. No investigar penalmente aquellos delitos que
ocurren de manera aislada, no forman parte de un plan o simplemente no se puede probar
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que ocurran dentro de un patron, es una decision que define y legitima una jerarquia del
sufrimiento de las victimas. Se trata de un dilema intrinseco al derecho penal que se
acentta en un contexto de justicia transicional, en el que muchos legitimamente esperan de
la paz castigo para los perpetradores.

Sin embargo, eso no quiere decir que la renuncia con condiciones a la persecucién penal
implique la renuncia del Estado a la obligacidn de reconocer y tramitar adecuadamente las
experiencias de violencia aislada o arbitraria producto del conflicto. Un proceso de
negociacion como el actual también puede asumir como suyo el reto de interrogar el lugar
privilegiado de la criminalizacion y el castigo penal en el proceso de reconciliacion.

La Corte tendria la razén en declarar constitucional el Marco, si al hacerlo crea las
condiciones de posibilidad para que el Congreso establezca unos criterios de seleccion de
casos claros y transparentes. La arquitectura de la paz no la define el texto de una norma,
pero de quien se pronuncia para definir su significado no se espera nada menos que
entienda que la responsabilidad de decidir adquiere, en ocasiones, el sentido de una
promesa.

* Candidata a doctorado en Ciencias Juridicas de la Escuela de Leyes de la Universidad de
Harvard.
Por: Alejandra Azuero Quijano / Especial para El Espectador *

http://www.elespectador.com/noticias/politica/sobre-arquitectura-de-paz-articulo-441646

© Naciones Unidas | 3


http://www.elespectador.com/noticias/politica/sobre-arquitectura-de-paz-articulo-441646

