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El analisis de contexto en la decision judicial transicional:
el forcejeo entre la verdad y la paz.

Carlos Andrés Pérez Alarcén’

Resumen: La bisqueda de la verdad en ilacién precisa con lo que en realidad acaecié en un
determinado momento -“verdad por correspondencia’™ es un objetivo encomiable de la decision
judicial. Sin embargo, es cuestionable que sea el Gnico cometido fundamental. Un sector de la
doctrina plantea que la paz para un conflicto es el principal y inico mandato del proceso a través de
la sentencia. Ese enfrentamiento de posturas (verdad vs paz) encuentra un punto de confluencia en
la justicia penal transicional, donde la verdad y la paz son objetivos constitucionales plausibles, pero,
ante todo, equiparables en la sentencia. La metodologfa probatoria edificada a partir del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho penal internacional denominada “andlisis de
contexto’, es un perfecto ejemplo de que la “verdad por correspondencia” para los crimenes de guerra
y de lesa humanidad en el marco de procesos de justicia transicional, es una noble aspiracion para la
sentencia, pero en la prictica es dificil su consecucién, pues debe solventarse con el valor superior de

la paz.

Palabras clave: Verdad, paz, prueba, sentencia, justicia transicional, andlisis de contexto.
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The analysis of context in the judgment transitional:
the struggle between truth and peace

Carlos Andrés Pérez Alarcon

Resumen: The search for the truth in precise connection with what actually happened at a given
moment - "truth by correspondence’- is a laudable objective of judicial decisions. However, it is
questionable whether it is the only fundamental task. A sector of the doctrine states that peace for a
conflict is the main and only mandate of the process through the judgment. This confrontation of
positions (truth vs. peace) finds a point of confluence in transitional criminal justice, where truth and
peace are plausible constitutional objectives, but, above all, comparable in sentencing. The
evidentiary methodology built from international human rights law and international criminal law
called "context analysis" is a perfect example of how "truth by correspondence” for war crimes and
crimes against humanity in the framework of transitional justice processes is a noble aspiration for
the sentence, but in practice, it is difficult to achieve because it must be solved with the higher value

of peace.

Key words: Truth, peace, evidence, judgment, transitional justice, context analysis.
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Introduccion

Uno de los debates que en materia de derecho procesal se ha venido
consolidando consiste en calificar si la decisidon judicial tiene el deber de
buscar la verdad de los hechos o simplemente alcanzar la paz que emerge de un
conflicto. Defensores de una y otra postura lo hacen con rigurosos estudios
histéricos y con un pensamiento holistico tan profundo que reprocharles seria
presuntuoso.

En este documento de reflexién se analizan esas posturas y si esos
aportes pueden ser utiles para tratar de entender, desde un ambiente alejado de
los puntos maximos, el estadio colombiano a partir de sus propias vicisitudes,
para lo cual se aborda la tematica desde el proceso penal y, en especial, desde
el proceso penal transicional.

Lograr que luego de un conflicto armado no internacional, como
ocurre en Colombia, sobrevengan herramientas diferentes al armisticio o a la
rendicién, con el dnimo de cerrar el periodo bélico, a través de procesos
judiciales especiales —pero, en todo caso, judiciales-, ensefia que los extremos
no siempre tienen la razén.

Luego de un rastreo puntual sobre normas, doctrina y jurisprudencia
procesal y probatoria se busca, bajo una interpretacion cualitativa y con una
visién critica sobre la realidad actual, presentar algunos resultados que
permitan responder el siguiente cuestionamiento: ;en la decisién judicial
transicional prima la verdad o prima la paz?

Prima facie podria afirmarse que se privilegia la paz, pues esa es la
razén basica de los procesos de negociacién. Sin embargo, para un tema tan
espinoso en el que también estan en juego los derechos de las victimas, en
especial el derecho a “saber”, necesario resulta un abordaje epistémico. Para
ello el analisis de contexto se convierte en piedra angular.

En el primer capitulo se analizan las definiciones dadas por la doctrina
y la jurisprudencia sobre la verdad en la decisién judicial. Se busca dejar
plasmada una idea en el lector de lo relativa que es tal aspiracion, en especial
en el ambito penal.

En el capitulo segundo se hace una aproximacién a la justicia
transicional y cdmo en esta el tema de verdad, a pesar de su importancia, debe
matizarse con un ideal mds practico de paz a través de la sentencia, lo cual se
logra con criterios de flexibilizacién probatoria.

En el capitulo tercero se aborda el tépico del contexto como
herramienta de investigacion, medio de prueba y método de valoracion
probatoria.

En el capitulo cuarto, a manera de resultados y como respuesta al
problema juridico planteado, se hace una defensa del contexto como método
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de interpretacion, més alld de considerarse un medio de prueba. A partir de esa
lectura se exponen algunos beneficios en aras de la armonizacién de los
conceptos de verdad y paz en el marco de la decisién judicial.

Al final, con las conclusiones, se generan unas reflexiones que no
pretenden sentar verdades, sino dejar trazadas algunas ideas para azuzar el
emprendimiento investigativo.

1. ;La verdad o la paz en la decision judicial?

Como se tiene decantado, la sentencia judicial pone fin a un conflicto.
Sin embargo, en Colombia su estructuracién no es discrecional como en el
realismo radical norteamericano, en el que ni los jurados ni la mayoria de los
jueces de instancia estan obligados a motivar (Taruffo, 2020, p. 50). Cuando
hay ausencia de una justificacién racional, tanto del derecho como de los
hechos, en la decisién judicial se hace imposible el control a la
discrecionalidad judicial, por eso la motivacién es una garantia de cierre de un
sistema cognoscitivista (Gascén, 2010, p. 177).

La funcién jurisdiccional, por ser de raigambre constitucional y estar
inspirada en los fines esenciales del Estado (Const., 1991, art. 2) y en los
valores superiores de la Republica (Const., 1991, pred.), debe estar inspirada
en la filosoffa del estado social de derecho (Ramirez, 2009, p. 140), y en ella,
segiin Carnelutti (1949, p.14), citado por (Ramirez, 2009, 140), deben agotarse
valoraciones sobre la capacidad representativa de la prueba (Carnelutti, 1949,
p. 14) en clave de las normas que gobiernan el caso, buscando declarar (i) la
verdad de los hechos (Taruffo, 2008, p. 28) o (ii) la superacién de una fuerza
ilegitima para mantener una paz perpetua (Alvarado, 2015, p. 45).

En ese objetivo de la sentencia judicial radica el debate. ;Debe primar la
verdad o debe triunfar la paz?

La doctrina ha apuntado a la consecucién de reglas o estandares para la
adecuada valoracién de los medios de conocimiento, para que el proceso y,
mas concretamente, la prueba, permitan develar lo ocurrido en el marco de lo
mas probable o relativamente certero (Gascon, 2005, p. 128). Los hechos
deben coincidir con lo sucedido en el mundo fisico. Una especie de
correspondencia, segin el modelo epistemoldgico del cognoscitivismo
(Gascén, 2002, p. 492). Solo con esa aspiracién de verdad, se lograria una
decision justa, para lo cual se requiere, un proceso correcto, unos hechos
correctos y veraces y una norma completa y adecuada (Taruffo, 2008, p. 29).
Por eso la verdad como correspondencia, en contraste con la verdad como
coherencia o mera herramienta de persuasion (Taruffo, 2005, p. 83), es la
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llamada a gobernar en la decision judicial.

No es posible sostener ideolégicamente la justeza de una decisién sobre
los hechos si no se ha logrado averiguar la verdad de aquellos; por eso es util y
necesaria, por ejemplo, la prueba de oficio (Parra, 2004, p. 8).

Para ser mds radical, el tema de la verdad como correspondencia con la
ocurrencia ontoldgica, se opone, en el pensamiento de Taruffo (Taruffo, 2008,
p- 229), a una idea de verdad negociada, es decir, a los acuerdos que permiten
dar por probados algunos hechos, ya por pacto expreso, ora por ausencia de
oposicion.

A su turno, al considerar la sentencia como un acto NO procesal, pues
sus efectos se extienden fuera del dmbito interno en el que se dicta (Alvarado,
2004, p. 139), una corriente que se autodenomina garantista, sostiene que los
jueces deben conformarse tutelando los derechos con una adecuada
declaracién, siempre y cuando se respeten los derechos de defensa, igualdad e
imparcialidad, lo que va encaminado a tener por proscrita la prueba de oficio
(Alvarado, 2004, 173). Por eso solo serd valida una decision basada
fuertemente en la verdad de la motivacién, la que no cumpla esa condicién
debe ser reemplazada (Silva, 2004, p. 393).

Este enfrentamiento de ideas, entre la verdad y la consecucién de la paz
a través de una norma concreta que se enmarca en la sentencia, se refleja
ampliamente en los cédigos procesales colombianos.

Mientras el Cédigo General del Proceso (Ley 1564, 2012, art. 169) y el
Cédigo de Procedimiento Administrativo (Ley 1437, 2011, art. 213) permiten
las pruebas de oficio para esclarecer puntos oscuros o difusos enfocados a la
verdad, el Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004, art. 361) lo prohibe
radicalmente.

Este panorama en el derecho procesal penal generd al principio del
sistema acusatorio un enfrentamiento entre cortes. En primer lugar, la Corte
Suprema de Justicia (Sala de Casacién Penal, 24468, 2006), por considerar
inapropiada la proscripcién de prueba de oficio, en el entendido que el juez
cumple una funcién juridico - politica, en virtud del mandato activo de
alcanzar una verdad histdrica objetiva en procura de una justicia material,
planted la posibilidad de inaplicar por inconstitucionalidad tal prohibicién.

Pero la discusion fue cerrada cuando la Corte Constitucional (C-396,
2007); luego de contrastar maltiples perspectivas sobre el concepto de verdad,
se inclind por plantear que lo importante es el acercamiento del juez a la
verdad. Algo asi como, en palabras de Roxin (2000, p. 85), el convencimiento
del juez sobre la certeza del hecho (CC, C-396, 2007). La tesis de la Corte
Constitucional advierte que la busqueda de la verdad tiene como limites los
derechos fundamentales y la obtencién racional de los medios de prueba, asi
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como las garantias de duda probatoria a favor del procesado y su presuncién de
inocencia.

En la lectura de la Corte Constitucional se nota que aun cuando la
verdad es una aspiracién ldgica, loable y necesaria, tiene matices y, en
ocasiones, ante limitaciones constitucionales como la prohibicién de prueba
ilicita (Const., 1991, art. 29), los privilegios que permiten acogerse al silencio
a favor propio, de parientes o de personas vinculadas en grado de afinidad
(Const., 1991, art. 33) o el secreto profesional inviolable (Const., 1991, art. 74),
alcanzarla resulta complejo o quiza imposible.

Una sentencia absolutoria en la que se reconoce la duda, no
necesariamente confirma la ocurrencia de un hecho. Luego, la sentencia
judicial penal no es en todos los casos un medio para declarar la verdad,
aunque si para poner fin a una contienda.

Entretanto, resulta pertinente aquella idea de que la verdad puede
considerarse desde las ciencias exactas y desde las ciencias sociales, en esta
ultima hipdtesis operan la subjetividad y los tipos de saber, por lo que surge
una historia externa de la verdad y eso explica que en el derecho penal haya
diferentes formas de verdad (Foucault, 1978, p. 9). En consecuencia, no es
descabellado entender que la verdad tiene una doble condicidn: es juridica y es
factual, siendo la decision judicial mds justa aquella que se acerca a esos dos
tipos de verdad (Ferrajoli, 2006, p. 233).

Lo precedente, sin dnimo de minimizar este apasionante ejercicio
dialéctico atinente a lo que debe ser el objeto de la decision judicial, ensefia,
por lo menos, que la verdad es una preocupacion permanente de la doctrina y
de la jurisprudencia. Pero que, en el proceso penal colombiano, alcanzarla
tiene mayores limitaciones ante la proscripcion de la prueba de oficio, o la
existencia de garantias procesales con marcados efectos probatorios como la
clausula de exclusion, la duda y la presunciéon de inocencia. La verdad,
entonces, en muchas sentencias sera mas procesal o juridica que factual.

Ni siquiera con el dnimo de evitar la impunidad puede matizarse el
principio de in dubio pro reo en el proceso penal. Al respecto, Urbano (2021)
cuestiona con severidad la posibilidad de aplicar las Cargas Dindmicas de la
Prueba en el proceso penal, como en algin momento lo hizo la Corte Suprema
de Justicia frente al delito de enriquecimiento ilicito, pues ello va en contravia
del ordenamiento juridico y, en especial, de los pilares del modelo de
enjuiciamiento acusatorio. Para el autor eso llevaria al exabrupto siguiente:
“no hay que dudar y absolver, sino que en caso de duda, hay que condenar”
(489).

Queda de esa manera un tanto en lo abstracto la idea de decisién judicial
que busca tinicamente verdad o la de decisién judicial que busca tinicamente la
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paz. Resulta mas comprensible un planteamiento alejado del radicalismo del
pensamiento. Algo asi como un término medio racional, como lo promueve la
doctrina (Dellepiane, 2019) al asegurar que los jueces no pueden ser
presionados con tarifas legales, pero tampoco dejados en absoluto a su propia
inspiracion (p. 34).

Como corolario, la verdad es el objetivo de la sentencia judicial, pero no
el tinico. Buscar la solucién de un conflicto igualmente lo es, por ello la verdad
procesal (por ejemplo, cuando se absuelve por duda), deviene plausible.

Cobra aqui plena vigencia la tesis de Ferrajoli (1995, p. 45) “si una
justicia penal completamente ‘con verdad’ constituye una utopia, una justicia
penal completamente ‘sin verdad’ equivale a un sistema de arbitrariedad”

Si existiera, en tono de principio, la sentencia con verdad plena, no

operarian recursos como el de revision.

2. La verdad y la paz en la decision de la justicia transicional

Advertido entonces que el juez penal no siempre logra afirmar la
ocurrencia de determinados enunciados facticos, es facil entender como, en
muchas ocasiones, las victimas de graves crimenes ven truncados sus deseos de
conocer lo que en realidad ocurrié en sus casos.

Y si a eso se adiciona que en multiples oportunidades los medios de
prueba sencillamente son inexistentes, como ocurre en el marco de los
conflictos armados, cuando ademds de los cadéaveres, son desaparecidos los
testigos, inutilizados los documentos y los peritos no tienen objetos materiales
que analizar, la aforanza por la verdad es mas que latente.

Es en esta atmdsfera donde cobra especial importancia la justicia
transicional, la cual puede definirse como la fijacién de mecanismos para
resolver problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, con el
objetivo de que los responsables rindan cuentas ante la justicia y que haya
reconciliacion (Forer, 2012, p. 19). La Ley de Victimas (Ley1448, 2011, art. 8)
presenta una definicién muy precisa:

Entiéndase por justicia transicional los diferentes procesos y mecanismos judiciales o
extrajudiciales asociados con los intentos de la sociedad por garantizar que los responsables de las
violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente Ley, rindan cuentas de sus actos, se
satisfagan los derechos a la justicia, la verdad y la reparacion integral a las victimas, se lleven a cabo
las reformas institucionales necesarias para la no repeticion de los hechos y la desarticulacién de
las estructuras armadas ilegales, con el fin ultimo de lograr la reconciliacion nacional y la paz

duraderay sostenible.
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Para la jurisprudencia, la justicia transicional debe entenderse como
una institucién que enfrenta las consecuencias de las violaciones masivas y
generalizada de los derechos humanos consolidadas en el marco del conflicto
armado (Corte Constitucional, C-771, 2011; C-052, 2012; C-579, 2013; C-286,
2014).

Teitel (2003) citado por Forer (2012, p. 20), indica que fueron en gran
medida los juicios de Niremberg la primera de las fases para lograr la
construccién de tribunales especiales encargados de revisar los abusos
cometidos en la segunda guerra mundial. A esto siguieron, segin el mismo
autor, los Tribunales de Yugoslavia y Ruanda, en donde se lograron
transiciones punitivas, es decir, se buscé sancionar a los responsables de
crimenes de guerra y de lesa humanidad. Todo este acontecer permitié la
creacién de la Corte Penal Internacional en 1998 a través del Estatuto de Roma
cuya entrada en funcionamiento fue en 2002.

Estos tribunales tuvieron una caracteristica precisa en su
conformacién: Juzgar bajo un esquema adversarial a los responsables de
crimenes atroces.

Colombia, en cambio, acogié un sistema que la doctrina denomina de
“perdones responzabilizantes’, por su compatibilidad con los principios
democraticos y con los derechos de las victimas (Forer; 2012, p. 22). Esto
significa que habra excepcionalmente amnistia o indulto, y que la regla general
sera una pena de prision, en todo caso reducida a cambio del sometimiento y
la confesion por parte de los perpetradores.

La idea de una pena de prisién mds baja se justifica porque “la privacién
de la libertad solo es un medio “histérico contingente” y superable, para
plasmar el contenido simbdlico - expresivo de la reaccién a comportamientos
criminales expresada en el proceso penal mediante sentencia” (Zuluaga, 2014,
p. 190).

En Colombia actualmente operan dos sistemas de justicia penal
transicional: Justicia y Paz (JyP) y la Justicia Especial para la Paz (JEP). La
primera emergié de un proceso de paz que se adelanté desde 2003 con
miembros de grupos paramilitares (Autodefensas Unidas de Colombia
-AUC-) y la segunda de un proceso de paz alcanzado en 2016 con un grupo
insurgente (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia ~FARC-).’

2 Adicionalmente opera el sistema de restitucién de tierras para temas de bienes despojados en el entorno del conflicto
armado (Ley 1448 de 2011).
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El objetivo de estos sistemas es alcanzar una paz estable y duradera que
respete los enfoques de verdad, justicia y reparacion. Todo ello con el animo de
superar el conflicto armado no internacional que ha azotado a Colombia desde
la segunda mitad del siglo pasado.

La primera experiencia en Colombia es la de la Ley 975 (2005, art. 7)
que regula el tema de JyP. Se plante6 para las victimas el derecho a conocer la
verdad sobre los delitos cometidos por los grupos armados organizados al
margen de la ley (GAOML) y a conocer el paradero de los desaparecidos.

Mis adelante se aprobd una enmienda constitucional (Acto Legislativo
01, 2012) que llevé a rango supralegal el ideal de consolidar una paz estable y
duradera a través de procedimientos judiciales y no judiciales de bisqueda de
la verdad. Y se consolidaron los pilares de la JEP con el Acto Legislativo 01 de
2017 a través del cual se creé el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacién y no Repeticiéon (SIVJRNR).

En ambos compendios procesales, el de JyP y el de la JEP, el tema de la
verdad tiene un mayusculo alcance. Se pretende develar los patrones, o
actuaciones sistematicas o repetitivas que realizaron los GAOML a lo largo de
la historia, y que a través de los sistemas ordinarios de justicia jamas se
pudieron conocer.

Empero, el tema en un principio fue altamente complejo, porque el
legislador permitié que las sentencias se estructuraran a partir de meras
confesiones de los victimarios, exonerando de alguna manera la actividad
investigativa del Estado. Por ello la Corte Constitucional (C-370, 2006) y la
Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacién Penal, 27484, 2007) se vieron
obligadas a reconocer que, aunque se pretende una reconstruccién
relativamente fidedigna de los crimenes cometidos, ello no puede quedar al
arbitrio de los perpetradores, por lo que las investigaciones deben hacerse lo
mas completas posibles.

Atn con ese anhelo de una investigacion mas robusta, como lo planted
la jurisprudencia, la experiencia ensefd la dificultad ante la magnitud de los
crimenes, contabilizados por centenas de miles y la ausencia, en no pocas
causas, de elementos probatorios diferentes a las confesiones.

Por ello, tuvo que acogerse la metodologia de valoracién por contexto o
andlisis de contexto, para tratar de inferir, a partir de conductas reiteradas
(patrones criminales) y otras variables (datos estadisticos, notas de prensa,
postulados histéricos, documentos académicos, referentes geograficos) los

temas de verdad y responsabilidad.
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La Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacién Penal, 31150, 2009),
siguiendo las reglas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Veldsquez Rodriguez vs Honduras, 1988; Aloeboetoe vs Surinam? 1991),
reconocié la necesidad de flexibilizar los umbrales probatorios, no solo
respecto a la comprobacién de los relatos de los procesados, sino ademads para
dimensionar el dafo infligido y la identidad de los afectados.

Entonces, si en el proceso transicional es viable atender criterios de
flexibilizacién probatoria que se salen de los estindares ordinarios de los
medios de prueba, lo que algunos catalogan, siguiendo a la CIDH (Jaramillo
Valle vs Colombia, 2008; Masacre de Mapiripan vs Colombia, 2005), como la
hospitalidad de la prueba dificil (Carbone, 2020, p. 28), resulta dificultoso
aceptar en una decisién de justicia transicional un concepto de verdad desde
un perimetro epistémico elevado.

El andlisis de los patrones de macrocriminalidad bajo la metodologia de
priorizacién de casos y valoracién probatoria en clave de contexto fue regulado
enla Ley 1592 (2012), que adicioné la Ley de JyP, y en la Ley 1922 (2018), que
fij6 las reglas de procedimiento para la JEP.

La Corte Constitucional avalé esta estrategia de investigacién y
juzgamiento (C-694, 2015), siguiendo los pardmetros aplicados por Tribunales
Penales Internacionales, advirtiendo que la verdad debe concebirse desde dos
aristas: (i) histérica y (ii) judicial. Indica la Colegiatura que:

“La eficacia del derecho a la verdad depende, entre otras cosas, de la existencia de una auténtica

estrategia de investigacion criminal, que permita contar con una visién holistica de lo que

realmente acontecid’.

3. El contexto y la bisqueda de la verdad

Ya se dijo que cuando se trata de graves y masivas violaciones de
derechos humanos la prueba, siguiendo los pardmetros procesales ordinarios,
resulta dificil y a veces imposible.

Por ejemplo, deviene altamente complicado hallar un nexo entre
fuerzas paramilitares y fuerzas militares estatales a partir de testimonios,
documentos o peritajes para un crimen concreto.

El Decreto Legislativo 3398 de 1965 y la Ley 48 de 1968 facilitaron
alianzas entre érganos del poder publico y “las fuerzas vivas de la Nacién” De
otro lado, el Decreto 356 de 1994 permitié la creacién de cooperativas de
vigilancia comunitaria CONVIVIR, que avalaron que particulares cumplieran

tareas propias de la fuerza publica. La Corte Constitucional inexplicablemente
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avalé semejante figura (C-527 de 1997), pero lo que pasé afios después
terminarfa por darle la razén a los magistrados Cifuentes, Gaviria y Herndndez
en su salvamento de voto, al calificar de “exdtica, sorpresiva y sorprendente” tal
sentencia en la que se permitid, contrario al texto superior, que se trasladaran
funciones de defensa nacional a particulares

Si se analizan estos antecedentes normativos, con (i) las relaciones
irregulares que se concretaron en determinadas zonas del territorio nacional
entre militares y particulares para repeler el crecimiento de las guerrillas, (ii)
prejuicios ideolégicos y politicos contra un sector de la poblacién, y (iii)
levantamientos o protestas sociales en determinados conglomerados o
espectros geograficos, se puede ubicar un contexto social e ideolégico, como lo
sefiala Vanegas (2016), que en términos implicitos (caso 19 Comerciantes vs
Colombia, 2004, péarr. 84) y a veces explicitos (masacre La Rochela vs
Colombia, 2007, parr. 32), segin la Corte IDH, permite hacer inferencias
probatorias con miras a una decisién judicial (p. 65).

La discusion acerca de la naturaleza juridica del contexto no ha sido
ajena a la dialéctica, pues se le ha considerado como instrumento de
investigacion, medio probatorio y herramienta de valoracién probatoria.

1. Como método de investigacién: No ha estado ajeno a la critica.
Bernal (2015), citado por Buriticd (2016, p. 42), considera que un sistema de
investigacion abstracto, sin regulacion rigurosa por el legislador y sin garantia
de contradiccion, puede ser una afrenta al debido proceso.’

En términos generales la investigacién a través del contexto consiste en
enlazar la informacién aislada, identificando modus operandi de
organizaciones criminales. Pero para lograr una adecuada articulaciéon con el
derecho de contradiccidn, debe elevarse a nivel legal su regulacién (Buriticd,
2016, p. 45)." Resulta atil como metodologia de busqueda de informacién
relevante cuando hay debilidad estatal ante la comision de crimenes atroces, lo
cual inclusive deviene idéneo en asuntos de delincuencia organizada (Toro &
Bustamante, 2019, p. 5).

Seils & Wierda (1996), citados por Martinez (2014), precisan que:

(...)lainvestigacién de crimenes del sistema exige un enfoque mds cercano al de un ingeniero. La

tarea no se limita a describir la ejecucion del acto criminal, sino que debe dilucidar el

funcionamiento de los elementos de la maquinaria (p. 27).

3 Esto se dio en un estudio académico que se gesté a propésito de la Directiva 01 de 2012 y de la Resolucién 1810 de
2012, a través de las cuales se trazaron para la Fiscalia General de la Nacidn estrategias de investigacion bajo la
identificacion de patrones delictivos y se cred la Unidad de Andlisis y Contexto.

4 Esa metodologia investigativa no logré su trdnsito en el Congreso. El proyecto de Ley 021 (2015) que pretendia regular
la temdtica no fue aprobado.
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Un ejemplo interesante de investigacion basada en contexto es el de los
crimenes de las juntas militares que en Argentina operaron entre 1976y 1982,
y que secund¢ la identificacién de patrones en el actuar de las fuerzas militares
en su “lucha” contra la subversién, lo que llevé a conformar aparatos
clandestinos de represién que detuvieron, torturaron y desaparecieron a miles
de civiles (Martinez, 2014, p. 33).

2. Como medio de prueba: Ha sido planteado por algln sector de la
doctrina. Ramelli (2013) precisa que ‘el contexto hace que la misma actividad
procesal sea distinta, también direcciona la investigacion, todo ese contexto debe
traducirse en una prueba para permitir la imputacién en casos penales” (p. 101). Lo
que podria traducirse como una prueba precisa que surge de la confluencia de
muchas fuentes de informacién sobre patrones, modus operandi, o
actuaciones sistemadticas en determinadas zonas y épocas.

A su turno Toro & Bustamante (2019) postulan la autonomia de la
prueba de contexto bajo la obligacién de que cada uno de los analistas en las
diversas disciplinas que acuden para su estructuracién comparezcan ante el
juez como testigos de acreditacién (p. 13).

Siguiendo ese pensamiento, para el proceso de restitucion de tierras
(Ley 1448, 2011), que asume también la linea de justicia transicional, pero que
se enfoca en patrones de despojo de tierras en virtud del conflicto armado, se
ha planteado tedricamente la construcciéon de un informe de contexto, que
hace las veces de medio de prueba. Lo cual puede definirse como un producto
que acerca al juez a un conocimiento ajeno al medio general, y que aunque es
atipico porque no esta regulado en la ley, se presenta como un punto
intermedio entre la prueba pericial (“cuasi pericial”) y la prueba indiciaria
(aunque superando la denominacidén clésica), pero, en todo caso, medio de
prueba auténomo denominado prueba social (Villamil, 2016, pp. 64 - 75).

Aunque la Corte IDH se ha apoyado en estudios sociales a través de
peritos en la materia (Caso Manuel Cepeda Vargas vs Colombia, 2010), es
dificil concebir la prueba social o de contexto como un medio auténomo, al
menos por las siguientes razones:

1. Por alimentarse de multiples fuentes, si se entiende el contexto como
un producto final que se le presenta al juez, cualquier discrepancia con algin
dato o algun vicio, afectaria la conclusion.

2. Eljuez estarfa limitado a valorar positiva o negativamente lo que diga
el analista en su conclusidn, sin salirse de ese marco.

3. Aun tratandose de datos sociales que individualmente podrian ser
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relevantes para la solucidn del litigio, el juez estarfa compelido al producto
presentado como un todo.

4. Como lo recuerda Meneses (2008) no puede confundirse todo aquel
dato empirico ajeno al juicio, relevante y licito (fuente de prueba), con la
manera en que el mismo se presenta en el proceso judicial (medio de prueba)
(p. 44). Lo que permite entender que cada circunstancia que alimenta el
contexto puede tener una forma diferente de presentacién ante el juez en
comparacion con otra, por ejemplo, el antropdlogo presentara su aspecto
disciplinar, al tiempo que el médico legista hard lo propio con el cuerpo de la
victima.

En otras palabras, un contexto debe estar estructurado a partir de
muchas fuentes ficticas y, como tal, ingresar al proceso a través de variados
instrumentos o medios de prueba.

Guardando las proporciones, en el caso Lubanga la Corte Penal
Internacional (CPI) fue bastante cuestionada porque en aplicacién de las
reglas del Estatuto de Roma (ER) permitié el ingreso de informacién de
terceros a través de intermediarios y segin la cooperacion de distintas
organizaciones, incluso secundadas por acuerdos de confidencialidad, lo que
pudo afectar el derecho de defensa bajo las reglas de igualdad y contradiccién
(Chirino, 2014, p. 58). Esto hace visible el problema que implica el ingreso de
informacién de terceros (a veces desconocidos) a través de un medio
probatorio a titulo de compilacién.

Aunque en Colombia se pretendié mediante un proyecto de Ley (224
Camara, 2015) la regulacién del contexto como medio de prueba auténomo,
segin una modificacién al Cdédigo de Procedimiento Penal (CPP), la
propuesta fue archivada.

3. Como método de valoracion probatoria: El contexto ha sido
ampliamente aplicado en el entorno del derecho internacional de los derechos
humanos y en el del derecho penal internacional, pues existe un punto de
convergencia entre estos dos sistemas en virtud de su relacién con los derechos
humanos.

El denominado trasplante o cross fertilitation, es una herramienta que
permite aplicar figuras juridicas disimiles en aquellos aspectos en los que
obran semejanzas (Pereznieto, 2012, p. 410) y ha sido reconocido
expresamente por la Corte Suprema de Justicia para aplicar su test de
sistematicidad en materia de accion de tutela, que resulta ttil para “determinar

cuando hay violaciones a los DDHH y por la misma linea a los derechos

38



fundamentales”. Para lograr ello, el test:

...atiende a subreglas tales como (I) caracteristicas comunes de la pluralidad de sujetos pasivos de
las violaciones; (II) un patron de conducta temporalmente homogéneo; (III) los factores
singularizadores del agresor; (IV) acciones escalonadas de las violaciones, con un nimero plural
de victimas considerable; (V) estrategia coordinada que no consiste en hechos aislados; (VI)
contexto (politico, racial, geogrfico, sexual, etc.); (VII) un propésito nico que sea el mévil
determinante de dichos atentados; y (VIII) la gravedad de las conductas, en razon de su escala,
naturaleza, e impacto en la sociedad. (Sala de Casacion Civil, 2020, STC-7641).

Este compendio parecieran definir las bases del anilisis de contexto
(Ley 1592, 2012), o de la flexibilizacién probatoria para graves violaciones de
derechos humanos (Sala de Casacion Penal, 2009, 31150).

A través de inferencias o ejercicios mentales que se hacen a partir de
conductas sistematicas, repetitivas o masivas ocurridas en determinadas zonas
geograficas dominadas por GAOML, se puede develar, de un lado, la
responsabilidad penal de los méximos responsables bajo la batuta de la autoria
mediata o la responsabilidad por el mando, y de otro, la responsabilidad como
coautores de quienes integraban las estructuras que ejercian control en las
zonas de impacto.

Ese ejercicio inferencial es pertinente cuando se suprime todo
elemento de prueba o se aplica una especie de “ley del silencio”; lo que permite
acudir a las declaraciones juradas tipo affidavit, a indicios o presunciones que
denotan aligeramientos probatorios (Carbone, 2020, pp. 25- 28).

El contexto, mds que un medio de prueba, es una forma de analizar que
incluye conceptos como “patrén”, “practica’ “modus operandi® y
“priorizacién” para dilucidar crimenes de sistema o de empresas criminales
(Hinestroza, 2020, p. 464).

4. ;en la decision judicial transicional prima la verdad o prima la
paz?: Para responder al interrogante que motivé la presente actividad
académica, puede afirmarse que en la justicia transicional la paz y la verdad
van entrelazados o articulados. Ninguno domina.

La paz sin verdad no podria ser duradera, pues los dolores de las
victimas estarfan latentes y en cualquier momento resurgirian. A su turno, la
verdad sin paz, no serfa mas que una ilusién. Sin sometimiento de los
victimarios, la informacién serfa inalcanzable ante el inmenso poder que
ejercieron, la magnitud de los crimenes, su crueldad y su sistematicidad.

El riesgo alto -hay que reconocerlo- es que las confesiones que en estos
casos surgen sin un ejercicio dialéctico de la prueba, es decir, sin una
materializacidn del principio de contradiccién, dada la inexistencia de juicio,
podrian conllevar con extraordinaria facilidad a falsos reconocimientos
judiciales si no se hace un buen ejercicio de corroboracidn.
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El éxito en el andlisis de contexto en la justicia transicional estd en no
revisar los crimenes de forma individual, sino como un engranaje que
depende o se relaciona con otro, y este, a su vez, interactia con otro, y todo
obedece al proceder de una organizacién o un aparato organizado de poder.

Asi, el homicidio de A, aln sin testigos, amenazas previas, grabaciones
de cdmaras de seguridad o confesiones de algin sospechoso, podria
atribuirsele a un grupo determinado y a sus lideres, cuando se precise de
informacidn sobre factores ideoldgicos o politicos en A que lo hicieran presa
de determinado clan delictivo con dominio en la zona y con repudio hacia ese
tipo ideas.

El contexto es la materializacion del indicio, pues se constituye de hechos que no son los de directa
violacién, sino que rodean la violacion y estan intimamente relacionados con ella en cuanto la
provocan o la posibilitan. En este punto, el contexto comparte la naturaleza del indicio en la
medida que se constituye en prueba indirecta y no goza por lo tanto de la observacion directa del
juez, pero que no por ello debe ser excluido dada la importancia de los elementos de juicio que
aportaalas condiciones que rodean los hechos objeto del debate probatorio (Toro, & Bustamante,
2019,p.7).

Ese tipo de valoracidn global o de sistema, tiene bondades, en la medida
que permite evitar la impunidad de crimenes que ordinariamente no tendrian
responsables individuales y abona el camino para la reparacién de las victimas.

Por tanto, el andlisis de contexto como instrumento de valoracidn se
alimenta de cualquier medio de prueba del que se extraiga informacién licita
que permita reconstruir un proceder de sistema o de macrocriminalidad.

El contexto es util como método de investigacién y como herramienta
de valoracién porque involucra a profesionales de mdltiples disciplinas
(historiadores, matematicos, estadisticos, antropdlogos, gedgrafos, entre
otros), pero no enfocados a la elaboracion de un producto o documento final,
sino a la recoleccién datos (método de investigacién) que permitan en un
eventual proceso judicial otorgar al juzgador informacién ordenada, solvente
y amplia sobre multiples circunstancias que pueden orientar la resolucién de
un conflicto, en especial si se trata de masivas violaciones de derechos
humanos, para develar a través de patrones o conductas sistematicas hechos
que con los medios probatorios ordinarios no podrian reconstruirse (método
de valoracién).

Véase un ejemplo sobre la importancia que el contexto puede
representar: El 22 de enero de 1994, en una tienda ubicada en el municipio de
Ciénaga, Departamento de Magdalena, Colombia, Pedro N. fue asesinado con
proyectiles de arma de fuego. La investigacién ordinaria no conté con pruebas
diferentes al acta de levantamiento del cadaver y el protocolo de necropsia. El
caso fue archivado ante la imposibilidad de identificar al perpetrador. Sin
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embargo, anos después un desmovilizado confesé ese y otras decenas de
crimenes. Indicé que con otros paramilitares ultimaron al sujeto que conocian
como “Tata” porque tenia una red de piratas terrestres que afectaba a los
pasajeros de buses que se movilizaban por la zona. Quien confesé también dio
el nombre de los coautores (TS Barranquilla, Sala Justicia y Paz, Auto 245,
2021).

Bajo una propuesta cldsica, el asunto asi planteado no podria tener una
respuesta punitiva, pues, como ya se dijo, segin la jurisprudencia imperante
para 2006 y 2007, la reconstruccion de los crimenes no podria quedar al
arbitrio de los perpetradores.

Pero si esa confesion detallada se interpreta al amparo del contexto que
rodea al hecho delictivo, la solucién cambia porque: Sila muerte fue generada
con el uso de arma de fuego, si ocurrié en un municipio sitiado por grupos
paramilitares que dominaron la Sierra Nevada de Santa Marta y su periferia, si
esos grupos paramilitares tenfan como politica remplazar las instituciones
estatales e imponer sus propios cddigos de comportamiento ciudadano, si en
el caso concreto existié compatibilidad con otros casos donde se “ajusticié” a
los que desobedecian esas reglas, y si quien confesé efectivamente se
desmovilizé de un grupo paramilitar y habia cometido otros crimenes de la
misma envergadura, es razonable inferir que existe responsabilidad en quien
confesé el homicidio en persona protegida.

Notese que el delito se logra esclarecer solo cuando se trasciende del
acaecimiento individual al crimen de sistema. Parecido a ese caso deviene el
asesinato del lider politico Alvaro Gémez Hurtado, que en 25 afios no fue
dilucidado por las autoridades judiciales bajo los métodos tradicionales de
investigacion. Empero, recientemente se conocié via confesién de los
excombatientes de las FARC y ante el asombro nacional que fue realizado por
ese grupo insurgente (JEP, comunicado 132, 2020). Aqui la JEP, dada esa
novedosa informacién, tendrd que reconstruir la tematica a partir de un real
anilisis de contexto. No existe otro camino.

El problema es que el grado de conocimiento al que se arriba, de no
realizarse adecuadamente el juicio de inferencia a partir del cruce de las
multiples variables en juego (politicas, geograficas, histdricas, etc.), podria ser
precario y conducir a decisiones aproximadas a la realidad fenoménica, pero
no tan cercanas como se aspira en la verdad por correspondencia.

Como ocurrié en el caso Masacre de Mapiripan vs Colombia (2005)
donde la Corte IDH fue engaiiada por personas que adujeron ser victimas y lograron
una millonaria indemnizacién. Algunos afirman que al Tribunal Internacional le
falté rigurosidad en sus andlisis, a pesar de haber operado una advertencia expresa
por parte del Estado demandado (Uribe & Restrepo, 2013, p. 28).
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En este punto, la tesis de Ferrer (2021) cobra total sentido cuando
indica que un estandar probatorio alto puede generar, tal vez, menor riesgo de
condena de inocentes, pero, al mismo tiempo, eleva el numero de falsas
absoluciones, lo que hace ineficaz el sistema proteccion de derechos; la
solucién estd dada en la riqueza de los acervos probatorios o en el peso de los
conjuntos probatorios; alli podria estar, en parte, el secreto para la reduccién
del error judicial (pp. 124 - 125).

Quizd por ese riesgo, en materia penal el andlisis de contexto solo ha
tenido desarrollo practico en la justicia transicional y principalmente donde
hay confesién o sometimiento. Pero atin en esos horizontes el margen de error
en el dmbito de la probabilidad es mds alto de lo que podria calcularse en
comparacién con un proceso contencioso. Por eso el contexto en la decisién
judicial se acerca mas ala paz que ala verdad. De ahi el enorme reto que tienen
los tribunales de justicia transicional en la armonizaciéon de esos dos
conceptos.

Bajo esta linea de discurso, multiplica contundencia la idea de que la
verdad en la decision judicial entrafia en todos los casos un margen de
incertidumbre; cobran mds vigencia las autorizadas reflexiones de Ramirez,
Franco & Jaramillo (2021):

La verdad relativa en el proceso, obedece pues, no a la manipulacién de los datos porque el
proceso es un método deficiente, tampoco a la manipulacién de las versiones de las partes, sino a
la circunstanciacién, a la temporalidad de los fenémenos y a los acontecimientos divergentes y
convergentes que se presentan. La comprobacién a través de la prueba de estas variables
determina un resultado altamente probable, este criterio de probabilidad el juez lo transforma en

una decision con consecuencias juridicas (p. 150).

A partir de tal incertidumbre, se requiere una metodologia rigurosa de
andlisis que ingrese a la decisidén judicial un contexto confiable y libre de
sesgos. En todo caso, deben existir controles a las inferencias para garantizar
su razonabilidad y su confiabilidad, en oposicion al secretismo o a acriticas
reglas de experiencia (Taruffo, 2006, p. 313).

Conclusiones

Alo largo de este documento se han presentado algunas observaciones
a las posiciones extremas que defienden la paz o la verdad como aspiraciones
unicas e independientes en la decision judicial. A su turno, se ha planteado una
propuesta con enfoque préctico para entender, al menos en la decision judicial
transicional, que la verdad y la paz estan al mismo nivel si se logra desarrollar
un cuidadoso anilisis de contexto libre de sesgos. De lo expuesto se pueden
presentar las siguientes conclusiones:

42



1. Al debate entre lo que debe ser el fin de la decision judicial justa o
correcta, debe sumdrsele el elemento “tipo de conflicto”, pues no es lo mismo
una agresién individual que una violacién masiva o sistematica de derechos
humanos.

2. Temas como la prueba de oficio y su proscripcion, la duda a favor del
procesado, la presuncién de inocencia, o la cldusula de exclusion, hacen que en
el proceso penal ordinario el cometido de buscar la verdad sea distante o
presente matices, lo que puede enarbolar en la sentencia la idea de paz, al
poner simplemente fin a una controversia.

3. Si esas dificultades tiene un proceso ordinario frente a la verdad, con
mayor intensidad se advierte ello en un proceso judicial de indole transicional,
en el que los medios de prueba son escasos o dificiles y los crimenes se cuentan
por cientos o por miles. Complejo resulta entonces satisfacer plenamente el
cometido de verdad por correspondencia.

4. La verificacién de los hechos que hacen los jueces y magistrados en
procesos de justicia transicional en muchas oportunidades se alcanza a partir
de inferencias derivadas de repeticién u operacion sistemdtica de patrones
criminales, por lo cual el margen de error podria verse incrementado en
comparacion con procesos ordinarios. Por ello el contexto, mds que un medio
de prueba, es una herramienta de valoracién que involucra un desafio
epistémico, pues exige en el juzgador un mayor y riguroso anlisis libre de
$esgos.

5. Cuando se logra un sometimiento a la justicia de victimarios por
crimenes atroces, y al mismo tiempo se develan datos que en un proceso
ordinario serfan inalcanzables, cobra vigencia la concurrencia entre los
objetivos de verdad y paz en la decisién judicial.
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