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Resumen

El contexto ha sido utilizado de mdltiples formas en el escenario judicial, tanto a nivel nacional
como a nivel internacional. Uno de sus usos mas polémicos es su uso como prueba. En el
marco de la justicia transicional es imperioso que lo entes investigativos aporten contextos
como prueba y que quien ejerza funciones jurisdiccionales en la Jurisdiccion Especial para la
Paz, adopte su decision tomando en cuenta los contextos aportados como prueba en el
proceso, en ejercicio de un control de convencionalidad difuso, en aras de proteger los
derechos de verdad y justicia, y con animo de adoptar decisiones judiciales justas basadas en la
construccion de la verdad de los hechos, siempre que se cumplan con ciertos requisitos
procesales y facticos.
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El Estado colombiano ha mantenido un conflicto armado interno por mas de 50 afios con las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), produciendo miles de victimas
directas e indirectas, inequidad y desigualdad social. Por tal motivo, el gobierno colombiano y
dicho grupo se encuentran adelantando una serie de acuerdos para buscar una salida politica al
conflicto teniendo como eje central a las victimas en consonancia con las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos. Este proceso se plantea como un
verdadero proceso de justicia transicional en la medida que -de acuerdo con los parametros
internacionales- persigue el fin del conflicto, la satisfaccion de minimos de justicia y la garantia
de los derechos de las victimas: verdad, justicia y reparacion.

En reiteradas ocasiones, como se vera mas adelante, la Corte Constitucional Colombiana, la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH), han expresado que uno de los mecanismos esenciales de la Justicia Transicional, -para la
satisfaccion de sus objetivos- es la construccion y analisis de contextos. Asi, en el escenario de
Justicia y Paz', desde la Fiscalia General de la Nacion (FGN), se inici6 la construccion de una
nueva forma de investigacion de los delitos denominada “priorizacién”, donde los contextos
son fundamentales para la investigacion de los delitos de sistema. Asi, se ha abierto un amplio
debate en torno al uso del contexto en la investigacion de los delitos, en el que, con la misma
unanimidad con que se defiende el uso del contexto como marco de referencia para la
realizacion de investigaciones, se critica su eventual uso como prueba. Hemos encontrado que
todo desarrollo tedrico en torno a la aplicacién del contexto se ha centrado en su uso como
heuristica, dejando para la “prueba de contexto” comentarios marginales referentes a su
supuesta inconstitucionalidad, sin realizar un estudio exhaustivo, sino limitindose al lugar
comun de que viola el debido proceso porque no permite la contradiccién y defensa, ademas
de la presuncion de inocencia imprimiendo en el acusado la carga de probar un hecho negativo
(porque aparentemente invierte la carga de la prueba).

La Fiscalia, cuando define contexto y establece sus usos, se limita a enunciar su uso como
herramienta de la priorizacion, dejando después en un comentario tangencial el enunciado de
su posible uso como prueba. Igualmente, en sentencia reciente, la Corte Suprema, a pesar de
que en un primer momento definié contexto como herramienta de la investigacion, luego lo
uso para probar la existencia del calificante de un delito.” Por lo anterior, ante la vaguedad y
poca rigurosidad con que se ha tratado el tema, la pregunta que pretendemos resolver en el
presente trabajo es: scomo comprender y aplicar el contexto como prueba, en el marco de la
justicia transicional, como garantia de las obligaciones internacionalmente contraidas por el
estado colombiano en materia de derechos humanos?

Entendemos que el contexto, en la justicia transicional, debe ser usado como heuristica y como
prueba. Como heuristica, sera utilizado como metodologia investigativa que determina el
entorno politico, social, econdémico y cultural en medio del cual se cometieron graves
violaciones a los derechos humanos. Como prueba, se entendera como: el relato constituido
por las caracteristicas del entorno politico, social, econémico y cultural, construido por las
declaraciones de las personas que validamente se sometan al proceso de justicia transicional y

! Proceso, regido por la Ley 975 de 2005, a través del cual se disefié un mecanismo judicial para el sometimiento a
la justicia de grupos organizados al margen de la ley, a cambio de beneficios. Fue fruto de negociaciones del
Gobierno Nacional con grupos paramilitares y permitié su parcial desmovilizacion.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casacién penal. SP5831-2016. Magistrado ponente: Luis Antonio
Herndndez. 4 de mayo de 2016.
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su contrastacion con la informacién validamente aportada por terceros, en virtud del cual se
determinard la existencia o inexistencia de hechos, asi como la veracidad o falsedad de las
declaraciones de los postulados, con el objeto de confirmar una hipétesis factica para que
quien asuma funciones jurisdiccionales en la jurisdicciéon especial para la paz (JEP) la tome
como base de su decision.

1. Justicia transicional

En este apartado se analizara: (i) ¢Qué es la justicia transicional?; (ii) ¢qué es la justicia en
términos generales? Y a su turno ¢Qué deberes se imponen para que un proceso de justicia
transicional sea justo?, y; (i) a titulo enunciativo ¢cudles han sido ejemplos de procesos
transicionales distintos al colombiano? Tales como: Tribunales de Nuremberg, el Salvador.
Sudafrica y Uruguay.

1.1. Nocion de justicia transicional

El concepto de Justicia Transicional ha sido ampliamente discutido, tanto en contexto nacional
como internacional. I.a Corte Constitucional Colombiana lo ha ido perfilando en las sentencias
sobre la Ley 975 o Ley de Justicia y Paz (C-370 de 20006, la sentencia C-1199 de 2008),
aproximandose a la definicién del Secretario General de Naciones Unidas, segin la cual se
“trata de un sistema o tipo de justicia de caracteristicas particulares, que aspira a superar una
situaciéon de conflicto o postconflicto, haciendo efectivos en el mayor nivel posible, los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas frente a un pasado de graves y
sistematicas violaciones de los derechos humanos, teniendo como limite la medida de lo que
resulte conducente al logro y mantenimiento de la paz social” °. Las caracteristicas de la
anterior definicion son reafirmadas en la sentencia C- 579 del 2013, la cual se pronuncia acerca
de la constitucionalidad del Marco Juridico para la paz (Acto Legislativo 01 de 2012); pero
ademas se refiere al concepto de Justicia de transicién, como un conjunto de procesos de
transformacion social y politica profunda, que requieren de diversos mecanismos para superar
un pasado colmado de crimenes a gran escala, con el objetivo de alcanzar la justicia y paz.

En la sentencia mencionada anteriormente, la Corte esboza cuatro elementos fundamentales
en los que todo proceso de justicia transicional debe estar basado, definidos a partir de la
aplicacion de los Principios de Joinet (Principios Internacionales Sobre Impunidad vy
Reparaciones).* El primero de ellos hace referencia al minimo de justicia indicado
anteriormente, el cual debe respetar todos los procesos de transicion a través de la existencia
de un juicio penal junto con la aplicacion de otras medidas de verdad, reparacién para
satisfacer los derechos de las victimas. Dichos principios han exaltado que el derecho a un
recurso justo y eficaz es que la victima tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos, para
conseguir, “principalmente que su opresor sea juzgado, obteniendo su reparacién”. En ese
sentido, se busca el establecimiento de responsabilidad penal o civil del perpetrador para la
realizacion de los derechos de las victimas.

3 NACIONES UNIDAS, Consejo de Seguridad, E/ Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren
0 han sufrido conflictos, S/2004/616, part. 26.

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-579/13, 2013. En:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-579-13.htm. [Consulta: Domingo, 24 de abril de 2016]
PP 14-20
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1.2 :Qué es justicia?

Hablar de justicia, sin hacer meta-teoria, es realmente hablar de la injusticia, que es el dafio que
se le produce en su existencia a alguien, de alli que “(...) a la justicia s6lo, en el fondo, la
justifica un reclamo: «jNosotros existimos!» (...) La injusticia dafia la existencia. L.a justicia por
el contrario, cuida de ella: es quien mas la tiene en cuenta, y la existencia es lo que mas tiene en

255

cuenta.

Percibimos y somos conscientes de nuestro existir, de nuestra finitud; de alli nuestro impulso a
seguir existiendo y a unirnos con otros. La injusticia como dafio a la existencia es un acto
consciente que reduce el tiempo de existencia, afecta nuestra relaciéon con los otros y frustra
nuestros proyectos de vida, es decir, las proyecciones que hemos hecho de nuestro ,de por si,
poco tiempo de existencia.’

Hacer justicia, hace alusién a cuidar de la existencia; pero ¢Cémo hacer justicia una vez
producido el dafior: declarando, juzgando y reparando el dafio causado; restituyendo y
consolando a la victima’. Deberes todos de un proceso de justicia transicional justo.

1.3 Otros modelos politicos de justicia transicional.

Juicios de nuremberg:

Se traté de una serie de procesos jurisdiccionales emprendidos por las naciones ganadoras de la
segunda guerra mundial en 1945. Mediante ellos se juzgo a los integrantes del partido nacional
socialista y a sus colaboradores, que hubieran cometido crimenes en el desarrollo de dicha
guerra. En ese entonces no existfan antecedentes de un enjuiciamiento tan masivo ni tan
conmovedor para la conciencia mundial, de hecho, a partir de este se comenzaria a construir lo
que hoy conocemos como justicia internacional. Ademas, es calificado por algunos como el
ptimer proceso de justicia transicional de la historia®. Sin embargo, comprendié las exigencias
de justicia desde un punto de vista meramente retributivo, es decir, no fue un escenario de
ponderacion entre la justicia y algun otro valor u objetivo, todo lo contrario, lejos de ponderar,
lo que se hizo fue una aplicacién certera y ejemplarizante de las sanciones correspondientes
(mas alla de todas las discusiones en torno a la legalidad de estas). Esto se explica por el
sencillo hecho de que la guerra ya habia terminado y habia terminado con la derrota absoluta
de uno de los bandos, lo que hizo innecesaria cualquier tipo de negociacion. Fue ademas el
escenario en el que se configurd lo que se denomina como “transiciones punitivas”, segun el
contenido de la férmula de transicion adoptada, en las que la légica es que unicamente por
medio del castigo de los responsables es posible erigir un orden democratico nuevo, fundado
en el respeto de los derechos humanos (como sucedi6 después en los procesos de Yugoslavia y
de Ruanda). Por lo anterior, por el procedimiento de la férmula de transicién adoptada fue un
proceso de “Justicia impuesta” (al igual que en Bosnia)’.

5 BILBENY, Norbert. Justicia compasiva. La justicia como cuidado de la existencia. Madrid. Technos. 2015. P15

6 Véase: Ibid. PP 78-100

7 “La justicia como cuidado existencial comprende tres funciones basicas: el poder de equilibrar, la sabidurfa de
igualar y la virtud de consolar” Ibid. P. 167. Funciones que a su turno representan a: la justicia distributiva; los
factores y supuestos de la justicia distributiva, y a la justicia correctiva. Véase: Ibid. PP. 167-183.

8 TEITEL, R. Transitional Genealogy Justice. Harvard. Human Rights Journal No. 16. pp. 69 - 94.

9 UPRIMNY, Rodrigo. Las ensefianzas del andlisis comparado: procesos transicionales, formas de justicia
transicional y el caso colombiano. pp. 17 - 45. En: UPRIMNY, Rodrigo; SAFFON, Maria Paula; BOTERO,
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Republica de El Salvador:

En el Salvador se vivié un conflicto bélico interno en el que se enfrentaron el ejército
gubernamental contra las fuerzas insurgentes del Frente Farabundo Marti para la Liberacion
Nacional (FMLN). El conflicto armado nunca fue declarado en forma oficial, pero se
considera usualmente que se desarrollé entre 1980 y 1992'. En 1990 las dos partes aceptaron
que la ONU oficiara de mediador en el conflicto y se iniciaron conversaciones a fin de
encontrar una solucién a la guerra. A finales de 1991 la ONU certific6 que ambos bandos
habfan cumplido con sus compromisos y los convocé a la firma de los Acuerdos de Paz de
Chapultepec el 16 de enero de 1992 en Ciudad de México, México. Segun el contenido de la
térmula de transiciéon adoptada esta clasificada dentro de los “perdones compensadores”,
donde se trata de compensar el perdén otorgado con medidas de recuperaciéon de la verdad
historica y de reparacion de las victimas. Mientras que en cuanto al proceso se encuentra entre
los “perdones reciprocos”, consistente en que cada bando ofrece el perdéon a cambio de
recibitlo en aras de conseguir la reconciliacion nacional'’. Sin embargo el balance no es
positivo pues a casi dos décadas del fin de la guerra contindan presentes las causas sociales,
econémicas, politicas e institucionales que la originaron'”. No se reconocié responsabilidad
alguna, por las graves violaciones de derechos humanos, los ctimenes de guerra y los delitos
contra la humanidad. La impunidad, para su exclusivo beneficio, se mantiene después de la
firma de la paz entre los bandos armados".

Justicia transicional en Sudafrica:

Para Rodrigo Uprimny, la transicién sudafricana es la experiencia que mas se aproxima al ideal
de equilibrio entre perdén y justicia.'* Después de mas de cuatenta afios de implantacién de un
sistema de discriminacion social, impuesto por los blancos sobre la poblacion negra, en 1991 se
desarrollan reformas que desmantelan el Apartheid e inician un proceso de transicion entre el
racismo previo y la democracia. El esquema instaurado se construyo a partir de la necesidad de
perdén, la constituciéon de una comision de la verdad y la amnistia parcial de los delitos
cometidos durante el Apartheid. Asi, los victimarios debfan realizar una confesiéon publica de
sus delitos frente a la comisiéon de amnistias, que le amnistiaba los crimenes mientras se

Catalina & RESTREPO, Esteban. Justicia Transicional ¢sin transicion?: Verdad justicia y reparacion para
Colombia. Bogota D.C: Dejusticia, 2006. pp. 23 - 33.

10 FUNDACION ACCION PRO DERECHOS HUMANOS. Informe de la Comisién de la Verdad para el
Salvador. En: http://www.derechoshumanos.net/lesahumanidad/informes/elsalvador/informe-de-la-locura-a-la-
esperanza.html [Consulta: 18 de Junio del 2016].

WUPRIMNY, Rodrigo. Op. cit. PP. 23 - 33.

12 INSTITUTO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD CENTROAMERICANA “José
Simeo6n Cafias”. EL SALVADOR: VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION Deudas histéricas con las victimas y
la sociedad. San Salvador, El Salvador. p. 7.

131bid. p. 8

14 UPRIMNY, Rodrigo. Las enseflanzas del analisis comparado: procesos transicionales, formas de justicia
transicional y el caso colombiano. pp. 17 - 45. En: UPRIMNY, Rodrigo; SAFFON, Maria Paula;
BOTERO, Catalina & RESTREPO, Esteban. Justicia Transicional ¢sin transicién?: Verdad justicia y reparacion
para Colombia. Bogota D.C: Dejusticia, 2006. p. 30
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conectaran al delito politico, la confesion fuese plena y hubiese proporcionalidad entre la
accion violenta y los fines buscados."”

Sin embargo, el hecho de centrar su atencién en la bisqueda de perdén, permitié que se
amnistiaran delitos atroces “como torturas, asesinatos y desapariciones”.'* Igualmente, como lo
ha denunciado la ICT], veinte afios después del inicio del proceso, el gobierno sudafricano aun
no escucha el clamor de las victimas por justicia y reparacion.'” Dicen que ‘la mayoria de las
iniciativas destinadas a conseguir que los crimenes cometidos durante el Apartheid no
quedaran impunes han fracasado y, hoy en dfa, las victimas siguen organizandose para exigir
justicia y reparaciéon”. No ha habido, en la mayoria de los casos, satisfaccion alguna del derecho
de justicia ante graves violaciones de derechos humanos. Por ejemplo, uno de los crimenes
que no fueron investigados ni juzgados, fue el de la existencia de la “maquina de la muerte”, un
laboratorio cientifico donde se construy6 una bacteria destinada a asesinar a la poblaciéon negra
sin dejar rastro alguno."®

Puede verse, entonces, que a pesar de constituir el intento mas representativo de pasar de un
escenario de violaciones masivas de derechos humanos respetando los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion, las reparaciones no fueron suficientes y la satisfacciéon de la verdad,
como germen de perdon, termind propiciando indices intolerables de impunidad.

Justicia transicional en Uruguay:

En 2013, el experto en Justicia Transicional Pablo de Greiff insté a Uruguay a solucionar el
“asunto pendiente” que tiene aquel pafs con relaciéon a las violaciones graves a los derechos
humanos cometidas durante la dictadura militar.”” Lo anterior porque el modelo de Justicia
transicional, implementado principalmente por las Leyes 15737 de 1985 y la 15848 de 1984
establecieron un modelo de perdén y olvido respaldado en medidas de reparacion.” Ia
primera, establecié una amnistia automatica a los delitos politicos, comunes y militares
conexos, cometidos desde 19627, L.a segunda, que estableci6 la caducidad en la persecucion de
los delitos cometidos hasta marzo de 1985 por funcionatios militares y policiales.”” Sin

15 Ibidem. Pagina 30.

16 Tbidem. Pagina 31.

ITICT]. “Ignorando sus demandas de justicia, Sudafrica fracasa ante las victimas del Apartheid”. 14 de enero de
2013. En: https://www.ictj.org/es/news/ignorando-sus-demandas-de-justicia-sudafrica-fracasa-ante-las-victimas-
del-apartheid [Consulta: 20 de junio de 2014]

18 RODRIGUEZ, Gina. “Los limites del perdon. Notas sobre la justicia transicional en Sudéfrica, Centroamérica
y Colombia”. Revista Justicia Iuris. Vol.7 N°2. Julio - diciembre de 2011. Barranquilla, Universidad Auténoma del
Caribe. p.57.En:
http:/ /www.congteso.gob.pe/sict/cendocbib/con4_uibd.nsf/16DDSFF2C5C1DACB05257B0B0070C84A /$F1
LE/Articulo5.pdf [Consulta: 20 de junio de 2016]

19 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. “Justicia Transicional. “Uruguay tiene un capitulo de su pasado reciente aun sin resolver
adecuadamente”. Ginebra, 10 de octubre de 2013. En:
http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=13852&[.angID=S [Consulta: 20
de junio de 2016]

20 GARLAIN PALERMO, Pablo. “El proceso de justicia transicional en Uruguay”. Revista Verba Iuris. #32, Julio-
diciembre de 2014. Bogota, Universidad Libre. p. 36. En: http://www.unilibre.edu.co/vetbaiuris/32/el-proceso-
de-justicia-transicional-en-uruguay.pdf [Consulta: 20 de junio de 2010]

2l URUGUAY. Asamblea General de Uruguay. Ley 15737 de 1985. Articulo 1.

2 URUGUAY. Asamblea General de Uruguay. Ley 15848 de 1984. Articulo 1.
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embargo, entre 2000 y 2005 se inici6 la construcciéon de un modelo de reconciliacién, donde, a
través de la creacion de una Comision para la Paz, se pretendié buscar la verdad del conflicto y
encontrar a las personas desaparecidas.” Ademas, desde 2005 se inici6 un Modelo de
Persecucion Penal donde se juzgan las graves violaciones de los derechos humanos sin otorgar
beneficio punitivo alguno.*

Se observa que el proceso llevado a cabo en Uruguay no constituye en estricto sentido un
proceso de Justicia Transicional. Se trata de un proceso de transicién politica amnésica
sucedido por uno de persecuciéon penal post-dictadura. Primero, se establecieron generosas
amnistias y luego, mas de veinte afios después, se juzgaron las graves violaciones de derechos
humanos con el rigor de la justicia penal ordinaria.

Finalmente, de esta parte del trabajo podemos concluir que los anteriores son ejemplos de que
no ha habido en el curso de la historia proceso de justicia transicional alguno, entendiendo
justicia transicional como aquel proceso en que se sustituye un escenario de violaciones
masivas de derechos humanos, por uno de paz, a través de la satisfaccién de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion, respetando los compromisos internacionales. En los casos
vistos se mostré que se traté de justicia posguerra (Nuremberg y Uruguay en segundo
momento), transiciones politicas amnésicas (Uruguay y en la practica Sudafrica) o intentos de
justicia transicional fallidos por graves indices de insatisfaccién de los derechos de las victimas
(Salvador y Sudafrica). Por ello, si se logra con lo pretendido -es decir la satisfaccion de
minimos ineludibles de verdad, justicia y reparacién, ademas de el juzgamiento de los maximos
responsables por las graves violaciones de los derechos humanos- el proceso colombiano sera
el primer proceso de justicia transicional que logre el objetivo de conseguir la paz, satisfaciendo
los derechos de las victimas y cumpliendo los estandares internacionales.

2. Control de convencionalidad

En este apartado se analizara: (1) ¢Qué es el control de convencionalidad y que tipos de control
existen?; (if) ¢Qué obligaciones impone la convencionalidad?; (iii) ¢como se ha aplicado y
desarrollado en la historia jurisprudencial de la Corte IDH el control de convencionalidad?; y
(iv) la importancia del contexto de un proceso transicional al momento de aplicar la
convencion con base en el voto razonado de Garcfa Sayan.

2.1 Nocién

Los Estados americanos que ratificaron la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) contrajeron una serie de obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos que de buena fe deben cumplirse. .a CADH es un tratado multilateral contentivo de
principios especiales y de una carta de derechos que deben ser atendidos por los Estados parte
del mismo, sin que haya lugar a la justificaciéon de su inobservancia. En virtud de este tratado,
nacen obligaciones primordiales con las cuales se busca, principalmente, el respeto y garantia a
los derechos humanos (art. 1.1) y adopeion de todas las medidas institucionales para hacer
efectivos dichos derechos alli consagrados™.

23 GARLAIN PALERMO, Pablo. Op. Cit. p. 38.

24 Ibidem.
2 IBANEZ, Juana Marfa (2012). “Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacién desde la
jurisprudencia de la  Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Disponible en: En:
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LLa CADH debe ser protegida por las autoridades de cada Estado, asi como por los 6rganos
competentes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, como son la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De
acuerdo con lo anterior, el control de convencionalidad —pese a su evolucion conceptual- ha sido
entendido como “una actividad judicial, de competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y de todos los jueces locales de los distintos Estados parte en la
Convenciéon Americana, encaminada a la proteccion y efectividad de los derechos humanos en
la region. Dicho control se ejerce tanto sobre las leyes y los enunciados normativos que se
profieren en los distintos Estados parte, como sobre los hechos violatorios de los derechos
humanos que en ellos acontecen”. Igualmente, de forma mas general, es definido como la
“herramienta que permite a los Estados concretar la obligaciéon de garantfa de los derechos
humanos en el ambito interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas y
practicas nacionales, con la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y su
jurisprudencia”?’.

2.1.1 Clases de control de convencionalidad

El control de convencionalidad presenta dos clases en razén a su doble naturaleza, tanto
internacional como nacional. En relacién con su naturaleza internacional, existe en control de
convencionalidad concentrado, ligado a la funcién que cumple la Corte IDH en sede
internacional, protegiendo la integridad de la CADH respecto a las normas y practicas
emanadas de los Estados. Por otro lado, existe el control de convencionalidad difuso, el cual se
encuentra en cabeza de todos los jueces de los Estados parte del tratado, quienes deben velar
pot el cumplimiento de las obligaciones internacionales de sus respectivos Estados en materia
de derechos humanos unido a sus funciones jurisdiccionales.”

2.2 Obligaciones que impone

La Convencion Americana debe entenderse no sélo como el articulado del tratado, si no como
una totalidad que comprende, a su vez, el preambulo, todo aquel instrumento que la interprete
y todo pronunciamiento que de ella haga la Corte IDH en virtud de su funcién consultiva y
contenciosa®. De acuerdo a lo anterior, al momento de realizar el control de convencionalidad
se debe contrastar la norma interna, no sélo con la norma convencional, sino también con
aquellos instrumentos adicionales que hacen parte de la Convencién. “La Corte elabord la
doctrina del control de convencionalidad, la cual sefiala que los 6rganos del Estado en el marco
de sus competencias, deben tomar en cuenta la CADH vy la interpretacién que sobre ésta ha

http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ ADH/article/viewFile/20555/21725 [Consulta: 27 de mayo del
2016]

26 QUINCHE, Manuel (2014). E/ control de convencionalidad. Bogota: Editorial Temis, p. 50.

27 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2015). Cuadernillos de jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos N°7, p. 2.

28 SUAREZ, Ingrid (2015). “El control de convencionalidad”. Control de convencionalidad y antoprecedente interamericano.
Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, PP. 35.

22 O’DONELL, Daniel. “Introduccién al Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. En: Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Bogota D.C. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. 2004. Pp. 27 — 85.
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realizado la propia Corte”™. No obstante, respecto de los posibles efectos erga omnes de la
jurisprudencia de la Corte IDH se han suscitado debates, de alli que no sea para algunos
obligatoria en el marco del control de convencionalidad™.”

Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex gfficio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y los
tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea,
los jueces y 6rganos vinculados a la administraciéon de justicia, como el Ministerio Publico,
deben tener en cuenta no solamente la Convencién Americana y demads instrumentos
interamericanos, sino también la interpretacion que de estos ha hecho la Corte
Interamericana.”

Asf las cosas, la doctrina del control de convencionalidad exige de toda aquella autoridad que
ejerza funciones jurisdiccionales e incluso de todos los poderes del Estado, especialmente los
relacionados con la administraciéon de justicia,™ el ejercicio de dicho control sobre toda
actuacion de las autoridades estatales, politicas publicas y, sobre todo, respecto las normas
juridicas conforme al DIDH™, realizandolo de oficio de acuerdo a sus competencias y
tomando como fundamento no sélo la CADH si no también toda aquella jurisprudencia que la
Corte profiera, lo cual garantiza el efecto util de la Convencién, el cumplimiento de las
obligaciones de respeto, garantia y adecuaciéon del ordenamiento interno contraidas por los
Estados, siendo esto fundamental para el fortalecimiento del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

30 STEINER, Christian; URIBE, Patricia. Convencion Americana de Derechos Humanos comentada. México. Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon. 2014. p. 13.

31 Para Juan Alonso Tello no existen normas de orden internacional que sustenten la obligatoriedad de la
jurisprudencia de la Corte IDH para Estados que no fueron parte en el proceso; de alli que no se comprenda
dentro del control de convencionalidad; no obstante, la jurisprudencia de la Corte IDH podra ser utilizada por los
Estados como un Sentido orientador y pauta de interpretacion del derecho interno. Véase: ALONSO TELLO,
Mendoza Juan. “La doctrina del control de convencionalidad: dificultades inherentes y criterios razonables para su
aplicabilidad”. Prudentia Iuris, 80, 2015. Buenos Aires. Universidad Catdlica de Argentina. PP.202-209. En:
http://bibliotecadigital.uca.edu.at/repositorio/ revistas/doctrina-control-convencionalidad-tello.pdf, [Consulta: 15
de junio de 2010]

32 Para efectos del uso de la CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH como criterio orientador en Colombia
Véase: QUINCHE, Manual. (20106), E/ control de convencionalidad. como control normativo y no como control simplemente
erudito o formal, p. 671. En: http://cmjusticiaconstitucional.com/wp-content/uploads/2015/01/8.-Quinche-
Ram%C3%ADrez-Manuel-Fernando-El-control-de-convencionalidad.-Como-control-normativo-y-no-como-
control-simplemente-erudito-o-formal.pdf, [Consultado: 21 de junio de 2010]

3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de setiembre de 2006. Serie C No. 154,
parr. 124,

3 Alonso Tello Mendoza Juan. “La doctrina del control de convencionalidad: dificultades inherentes y criterios
razonables para su aplicabilidad”. Prudentia Inris, 80, 2015. Buenos Aires. Universidad Catolica de Argentina, p.200.
En: http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositotio/ revistas/doctrina-control-convencionalidad-tello.pdf,
[Consulta: 15 de junio de 2016]

% CASTILLO CALLE, Manuel. “El control de convencionalidad: Criterios con base en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Justicia, 26, 2014.PP. 81-107. En:
http:/ /www.scielo.otrg.co/scielo.phprsctipt=sci_arttext&pid=50124-74412014000200007, [Consulta: 21 de junio
de 2016]

49 ISSN. 2463-0594 Edicion Enero - Junio de 2017 ¢ Bogot4, D.C. - Colombia

DE DERECHO PROCESAL

l@ INSTITUTO COLOMBIANO



Revista de Derecho \
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

2.3 Aplicacion

La evolucién de la jurisprudencia interamericana ha ido precisando los elementos del control
de convencionalidad, sus limites y su finalidad, los cuales pueden sintetizarse de la siguiente
manera i) Tiene la funcién de verificar la compatibilidad de las normas y demds practicas
internas de los Estados con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados
interamericanos de los cuales el Estado sea parte; if) Concierne a toda autoridad publica en el
ambito de sus competencias en cumplimiento de las obligaciones internacionales; iif) Es un
control que debe ser realizado ex gfficio por toda autoridad publica; y iv) Su ejecucion puede

implicar la supresiéon de normas contrarias a la CADH o bien su interpretaciéon conforme a la
CADH, dependiendo de las facultades de cada autoridad publica.

El control de convencionalidad ha sido aplicado de forma preferente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en ejercicio de su funcién jurisdiccional. Ha efectuado
dicho control desde el inicio del ejercicio de dicha atribucién; sin embargo, el concepto ha
venido mencionandose y desarrollandose desde el afio 2003. En éste afio, la Corte lo utilizé
por primera vez en el voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez dentro del
Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, al decir que el Estado debia responder en su totalidad
frente a instancias internacionales sin sustraer a algunos de sus o6rganos, “dejando sus
actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la
Corte internacional”.

Posteriormente, en el afo 2006, la Corte IDH establece un punto de partida al dar claridad
sobre sus elementos principales en el Caso Almonacid Arellano y otros vs Chile. En este fallo la
Corte afirmé que cuando un Estado ratifica un tratado debe velar por su cumplimiento, sin
alegar que en su derecho interno se encuentran disposiciones contrarias al mismo, por tal
razon “el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos.™.

Luego de precisar que el control de convencionalidad debe hacerse ex officio (2006)” y en todos
los niveles de la administracion de justicia (2010)", en el afio 2011 la Corte IDH afirmé que
dicho control “es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no s6lo del Poder Judicial”*'.
En el mismo sentido, en el afio 2014 la Corte afirmé en el Caso Rochac Herndndez, y otros vs. E/
Salvador que el Estado no podia incumplir ni desconocer sus obligaciones internacionales de
investigar, juzgar y sancionar a los responsables de violaciones a los derechos humanos debido
a una ley de amnistia y, en tal virtud, dichas obligaciones vinculan a “todos los poderes y
organos estatales en su conjunto, los cuales se encuentran obligados a ejercer un control “de

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Cuadernillos de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. N°72015. p. 06.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala.
Voto concurrente razonado, parr. 27.

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Almonacid Arellano y otros vs Chile,
parr. 124,

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Trabajadores Cesados del Congteso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, parr. 128.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Cabrera Garcfa y Montiel Flores vs.
México, parr. 225.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gelman vs. Uruguay, parr. 239.
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convencionalidad” ex officco entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”.

2.4 Voto razonado

El control de convencionalidad y la justicia transicional son conceptos que se limitan y
complementan de forma reciproca. Estas dos manifestaciones emanadas de dicha relacion se
vieron expuestas de manera paradigmatica en octubre del afio 2012, en el voto concurrente
razonado del juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Diego Garcia Sayan.

En dicho voto, Garcia Sayan se separd parcialmente de los precedentes jurisprudenciales de la
Corte en relacion con el analisis dado a las obligaciones internacionales de los Estados y su
correspondencia a las leyes de amnistia, al hacer un razonamiento heterodoxo del
cumplimiento de dichas obligaciones en un contexto de justicia transicional en El Salvador.
Buscoé ponderar la obligacion de garantizar justicia con la necesidad politica de la paz en aras de
terminar con un conflicto armado no internacional.

La Corte IDH tenfa un precedente rigido respecto a las obligaciones contraidas por los
Estados parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), y a su control
constante a las normas y practicas de aquellos en los cuales se presentaron graves violaciones a
los derechos humanos®. Si bien la linea jurisprudencial de la Corte IDH apuntaba a que los
Estados deben cumplir de forma irrestricta sus obligaciones internacionales, el contexto en el
cual se encuentran algunos paises latinoamericanos impone la necesidad de buscar un limite
razonable a dichos vinculos juridicos. Aquella postura emanaba de una interpretaciéon —en gran
medida- exegética de la CADH, segun la cual éste tratado debe ser aplicado de forma mecanica
sin atender las posibilidades reales de los Estados. Sin embargo, la postura controversial de
Garcia Sayan parte del hecho que un pafs como El Salvador, en el cual se vivieron
manifestaciones de una violencia generalizada propias de un conflicto armado no internacional,
son necesarias algunas medidas en busca de una paz negociada que difieran de las decisiones
tomadas en otros paifses latinoamericanos de propender por la amnistia total, las cuales
desconocieron de forma absoluta su vinculatoriedad con la CADH.

En sintesis, en el voto se deline6 una argumentacion en la cual el control de convencionalidad
fuera armonizado con la necesidad de implementar los mecanismos propios de la justicia
transicional en un contexto particular de guerra, sin desconocer de forma absoluta las
obligaciones internacionales, sino —por el contrario- buscando su efecto util al ser relativizadas
frente a una situacion factica en la cual las aplicaciones de las normas convencionales deben ser
adecuadas de razonablemente. De esta manera, el ejercicio de ponderaciéon dejé como
resultado el respeto y la garantia a los derechos a la verdad, justicia y reparacion, as{ como a la
paz y a la reconciliacion.

4 Ejemplo de ello es la sentencia del Caso Barrios Altos vs Pera (2001). en el sentido de no permitir de ninguna
manera que el Estado peruano incumpliera sus obligaciones y as{ pretender garantizar de forma absoluta los
derechos de las victimas Véase: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Barrios
Altos vs Perua (2001), parr. 41.
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2. El contexto

(@) ¢Que es el contexto?; (ii) ¢Cuales son los usos que se la han dado al contexto en el plano
nacional e internacional?; (iif) el uso del contexto como prueba y su importancia para la toma
de decisiones judiciales justas y el cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas
por el estado colombiano en materia de derechos humanos en el marco de la justicia
transicional; para ello se expondra : (a) algunas nociones generales sobre las pruebas (b) sus
principios (c) una definicién estipulativa de prueba de contexto (d) la prueba de contexto en
el marco de la JEP (e) sus limites (f) sus supuestos procesales y facticos y (g) sus formas de ser

aplicada.

3.1 Nocion

La necesidad de realizar contextos proviene, desde una perspectiva filosofica, como respuesta a
la tendencia posmoderna de entender los hechos a partir de la perspectiva de quien observa.
Asi, a finales de la década de los 60°s del siglo XX, se public6 el que se considera como el
“Manifiesto de la Escuela de Cambridge de Historia Intelectual”, considerada por muchos, la
Escuela Contextualista®. Alli, se expresa, en resumen, que para la comprensién de una obra de
arte, un hecho histérico o un hecho cualquiera, se pueden tomar dos caminos: el que
mayoritariamente se defiende, es decir el de la comprensiéon autbnoma de la obra, donde la
revisién del contexto es inutil e incluso perjudicial y; la correcta, donde el contexto “politico,
econémico y social” en que se haya construido una obra o desarrollado un hecho, determina su
sentido y su significado™. Esto quiere decir que son las particularidades del entorno en que se
desarrolla un hecho los que determinan su significado y le dan sentido. Desde esta perspectiva,
entonces -mas alla de centrarse especialmente en el analisis de textos- es esencial el uso de
contextos para llenar de significado un hecho.

En el campo juridico, los contextos tienen especial aplicacion en los procesos de justicia
transicional. Tal vez no con el concepto mismo de “contexto”, pero si con otros conceptos
que lo llenan de contenido y se pueden considerar sus precursores. Tales son: designio comun,
empresa criminal colectiva, modus operandi, prictica y patron.®

El concepto de designio comun proviene del derecho inglés, pero gané relevancia en la
segunda guerra mundial cuando, juzgando a los adeptos al régimen nazi, se derivo
responsabilidad penal de probar que el acusado era consciente de que con su conducta habia
contribuido de alguna manera al holocausto®. El de “empresa criminal conjunta” provino de la
jurisprudencia de la Corte Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, donde se atribuyo

# RODRIGUEZ GOMEZ, Juan Camilo. “El contexto histérico en perspectiva: hacia su definicion conceptual”.
E/ andlisis de contexto en la investigacion penal: critica del trasplante del derecho internacional al derecho interno. Bogota.
Universidad Externado de Colombia y Ejército Nacional de Colombia. 2015. P. 543.

4 SKINNER, Quentin. “Significado y Comprension en la Historia de las Ideas”. Prismas, Revista de Historia
Intelectual. N°4. 2000. PP. 149-191. Pagina 149.

4 BERNAL PULIDO, Catlos. “Problemas teéricos y de derechos fundamentales del uso de analisis de contexto
para la investigacién penal en el derecho interno colombiano”. E/ andlisis de contexto en la investigacion penal: critica del
trasplante del derecho internacional al derecho interno. Bogota. Universidad Externado de Colombia y Ejército Nacional
de Colombia. 2015. P. 47.

46 Ibid. P. 48.
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responsabilidad penal personal derivada de la comision de un delito colectivo, a Dusko Tadic,
partiendo de las debilidades de la doctrina del designio comun, diciendo que, un perpetrador
puede ser igualmente responsable de una empresa criminal si llevé a cabo un acto que, a pesar
de salirse del designio comun, “es una consecuencia natural y previsible de hacer efectivo el
designio comun”.* El de modus operandi, practica y patrén, son de gran importancia porque
la Corte IDH ha usado contextos para determinarlos y atribuir responsabilidad a los estados
ante graves violaciones de derechos humanos.*

3.2 Usos

3.2.1 Uso internacional-precedentes del Sistema Internacional Corte Interamericana de
Derechos Humanos

La Corte Interamericana por ser un Tribunal Internacional y de protecciéon de derechos
humanos, aplica criterios de recepcion y valoracion de la prueba que son menos rigidos® a los
establecidos en los sistemas legales internos, estableciendo que "la incorporacién de
determinados elementos al acervo probatorio debe ser efectuada prestando particular atencion
a las circunstancias del caso concreto, y teniendo presentes los limites trazados por el respeto a
la seguridad juridica y al equilibrio procesal de las partes"”’.

"El procedimiento ante la Corte presenta particularidades y caracter propios por lo cual no le
son aplicables, automaticamente, todos los elementos de los procesos ante tribunales internos.
Esto, que es vivido en general en los procesos internacionales, lo es mas aun en los referentes a
la proteccion de los derechos humanos™'.

La prueba de contexto como el sustento factico necesario para dar aplicacion a otra figura de
responsabilidad penal, la doctrina del riesgo previsible y evitable: En realidad a raiz del
contexto se extrac una omisién mas que una accion. Al encontrarse probado el contexto, se
esta seguro del escenario de violacién de los derechos humanos y sumado al hecho evidente de
que se perpetré la violacién, se puede tener por probado, como es logico, que el Estado no
hizo lo que debia para evitarlo aun frente a la previsibilidad del riesgo de violencia. Solo eso
configura una violacioén de la convencion y es sustento suficiente para la condena:

Por primera vez, la Corte IDH examina en Campo Algodonero vs México una situacion
estructural de violencia contra las mujeres basada en su género, esto es, el tipo de violencia que

47 Ibid. P. 50.

48 Ibid. P. 52.

4 "Los critetios de apreciacion de la prueba ante un tribunal internacional de derechos humanos tienen mayor
amplitud, pues la determinacién de la responsabilidad internacional de un Estado para la violacién de derechos de
la persona permite al tribunal una mayor flexibilidad en la valoracién de la prueba rendida ante el sobre los hechos
pertinentes, de acuerdo con las reglas de la légica y con base en la experiencia" Véase: CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Durand y Ugarte Vs. Peru, sentencia de fondo del
16 de agosto de 2000. Parr. 48.)

50 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Cinco Pensionistas Vs. Pert, Sentencia
de fondo, reparaciones y costas del 28 de febrero de 2003. Parr. 65.).

51 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia Caso Vel6squez Rodriguez Vs.
Honduras, sentencia de fondo del 29 de julio de 1988. Porrs. 128, 132y 133.
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define el articulo primero de la Convencién de Belém do Para (CBDP). En su sentencia la
Corte IDH concluye que los homicidios fueron cometidos “por razones de género”, esto es,
constituyen casos de “feminicidio”, y estan enmarcados dentro de un contexto de violencia
contra las mujeres en Ciudad Juarez. En estos precedentes la CIDH y la Corte IDH han
considerado especialmente datos del contexto social de las victimas y su integraciéon a
colectivos o grupos sociales discriminados, para definir el alcance de las obligaciones estatales
de respeto, garantia y proteccion.

No se trata de atribuir responsabilidad estatal frente a cualquier violacién de derechos
humanos en su jurisdiccion. Es deber del Estado adoptar medidas de prevencion y proteccion
siempre y cuando, segun la Corte, exista conocimiento de una situaciéon de riesgo real e
inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado, y por la posibilidad razonable
de prevenir o evitar ese tiesgo™.

La Comisién, en otro evento, establecié la responsabilidad de Brasil por no haber adoptado
medidas para prevenir los desalojos forzosos violentos emprendidos por ejércitos privados de
hacendados que eran expresion de un patrén sistematico de violencia rural tolerado por las
autoridades estatales, seguido de un patrén de impunidad en las investigaciones criminales de
estos hechos.”

En el caso de la Masacre de Puerto Bello vs. Colombia, 2006 se refiere a la responsabilidad
internacional del Estado por la desapariciéon forzada y ejecucion extrajudicial de un grupo de
personas de Pueblo Bello por parte de un grupo paramilitar, asi como a la falta de investigacion
y sancion de los responsables de los hechos.

En la zona estaba asignada la Brigada XI en Monterfa y la Brigada Mévil Namero 1, la cual se
fund6 con el fin de recuperar el orden publico después de desmontados los decretos que
permitian el fendmeno paramilitar. Lo anterior representé para la Corte un indicio claro de que
en el lugar se conocfa que habifa actividad paramilitar que podria afectar a la poblacion civil,
"sin embargo, esas medidas no se vieron traducidas en la desactivacion concreta y efectiva del

tiesgo que el propio Estado habia contribuido crear"”.

La corte determiné que la perpetracion de la masacre demuestra per s¢ que Colombia no adopté
las medidas necesarias para evitar dichos crimenes; quedando con ello evidenciado que en
casos de esta gravedad no es necesario para la Corte establecer con absoluta rigurosidad los
hechos, pues se declaré la responsabilidad internacional del Estado Colombiano por la masacre
de Pueblo Bello, sin estar realmente probado si de hecho los camiones en que se transportaron
los victimarios habfan pasado o no por los retenes militares que se encontraban entre Pueblo
Bello y San Pedro de Uraba.

52 CORTE INTERAMERICANA de DERECHOS HUMANOS. Sentencia Caso de la Masacre de Pueblo Bello
Vs. Colombia, sentencia del 31 de enero de 2006.

53 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 25/09, “Sebastidn Camargo
Filho”. Brasil. 19 de marzo de 2009.

5 Otros casos de la Corte IDH donde se juzga a Colombia con contexto: (19 comerciantes, Mapiripan, Ituango,
Pueblo bello y 1a Rochela Vs. Colombia)

5% CORTE INTERAMERICANA de DERECHOS HUMANOS. Sentencia Pueblo Bello vs. Colombia, apartado
126, p. 101
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En el caso Velasquez Rodriguez contra Honduras la Corte IDH establecié un método a partir
del contexto para: 1) probar la existencia de una practica sistematica desapariciones cumplida o
tolerada por el Estado; 2) encuadrar la desaparicion en dicho patrén, es decir, la Corte utilizéd
un marco limitado, esto es, el patrén sistematico de desapariciones como medio de prueba para
inferir la desaparicion de la victima. Pero sin usar la palabra contexto sino la de wodus operandi.”

En resumen, el contexto ha sido usado por la Corte IDH para: (i) probar una violacién de
Derechos Humanos; (ii) determinar la responsabilidad internacional del Estado; (iii) determinar
la razonabilidad de una restriccion de derechos; (iv) determinar un Patrén sistematico de
violaciones; (v) facilitar la comprension del caso; (vi) determinar la existencia de un crimen de
lesa humanidad; (vii) mostrar una problematica especifica; (viii) mostrar una problematica en
agravio de un grupo o actividad y (ix) para probar una violacién de Derechos Humanos.”".

Corte Penal Internacional

Aqui también se construye y se estudia para determinar el cumplimiento de los elementos
objetivos de algunos crimenes, como los de guerra o de lesa humanidad, en orden a fijar su
competencia. Se da incluso antes de la investigacion, para determinar la importancia del caso,
asi como para ajustar los métodos de investigacion criminal al contexto. Sin embargo, la
estructura de la organizacion requiere de una investigacion judicial propiamente dicha en la que
se puede tener al contexto como gufa, pero nunca como elemento determinante de la
responsabilidad penal. Es decir, el contexto en esta sede nunca se concentra en el individuo,
sino en la investigacion y en los elementos objetivos de los delitos.

3.2.2 Uso interno

Corte Constitucional

La sentencia C-781 de 2012 enmarca la reparacién y proteccion a las victimas de contextos
especificos de conflicto armado, por lo que pone a su disposicion todas las herramientas de la
justicia ordinaria para la garantia y defensa de sus derechos. Razén por la cual sostiene que
segun el contexto los hechos guardan relacion de conexidad suficiente con el conflicto armado,
es necesario examinar cada caso concreto, estudio que no debe agotarse en un contexto
geografico sino sociopolitico. La sentencia C-579 de 2013 que analiz6 la constitucionalidad del
Acto Legislativo 1 de 2012, dijo, en torno a la realizaciéon de investigaciones en la justicia
transicional, que “Ya efectividad de la investigacion debe tener en cuenta la complejidad de los hechos, la
estructura en la cual se posicionan las personas involucradas, el contexto en el que ocurtieron y las lineas
ldgicas de la investigacion formuladas, para alcanzar el resultado del esclarecimiento de la verdad.” Sefiala
igualmente que los delitos de lesa humanidad requieren “wn contexto de ejercicio de violencia
sistemdtica o de macrocriminalidad’™ para la determinacién de su ocurrencia e incluso su
diferenciacion con los delitos ordinarios.

5% FAJARDO ARTURO, Luis Andtés. “Estado del arte en materia de derecho internacional de los derechos
humanos y contexto”. E/ andlisis de contexto en la investigacion penal: critica del trasplante del derecho internacional al derecho
interno. Bogota. Universidad Externado de Colombia y Ejército Nacional de Colombia. 2015. P.310.

57 Ibid. P. 308

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-579 de 2013. expediente D — 9499. Magistrado Ponente. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub. 28 de agosto de 2013.

5 Ibid.
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A su vez, el uso del contexto centra la investigacion, el juzgamiento y la sancién a los maximos
responsables a partir de criterios de gravedad y representatividad, macro procesos que girarfan
en torno a una serie de elementos comunes como el lugar, la forma de comision y los sujetos
activos. El contexto debe responder a un marco de conflicto armado, donde la violencia es
generalizada y se presentan violaciones masivas de derechos humanos.

De lo anterior se pueden resumir varios mandatos que son: la reparacién integral y especial
para las victimas, el deber de construir contextos para garantizar la verdad histérica de las
victimas y la necesidad de investigar en contexto, para asegurar investigaciones efectivas en la
justicia transicional.

Corte Suprema de Justicia (CSJ)

En el afio 2008, en Sentencia del 28 de mayo, la CS] Sala Penal, reprendié a la Fiscalia por no
haber tenido en cuenta el contexto en que se realizaron los actos delictivos cometidos por
William Carrascal, alias “El Loro”, para realizar las imputaciones. En ese caso, la Fiscalia
imputé varios delitos de manera individualizada, cuando, para la Sala Penal, el derecho a la
verdad de las victimas hacfa imperioso tener en cuenta el contexto de cada delito y su
pormenotizada narracion®. Por ello, en tal sentencia se ordendé no solo a la Fiscalia, sino
también a los tribunales de justicia y paz, la realizacién de contextos en la imputacion y en las
sentencias. Desde este momento, en Justicia y Paz, se desarrollan contextos que enmarcan las
sentencias dictadas en contra de sus postulados. Se pone en practica, entonces, el mandato de
la ley 975 de 2005, en torno al deber de la justicia de construir la verdad historica de los
hechos.

Asi pues, en sentencia de noviembre de 2015, la sala penal reconoce la atenciéon que la
macrocriminalidad tiene en la justicia transicional, razén por la que considera que, para impartir
una respuesta judicial capaz de articular todos los frentes delictivos de aparatos organizados y
delincuenciales, es necesario un contexto. La ley 1592 de 2012 y el decreto 1069 de 2015 en
virtud del deber de esclarecimiento de la verdad, el contexto se entenderd como un marco de
referencia de los hechos, por lo cual la Corte lo considera, ademas, un método de andlisis que
surge del estudio de los patrones de criminalidad para conocer las causas y los motivos,
identificar la estructura y concertar las investigaciones que buscan esclarecer redes de apoyo y
la financiacién de los grupos ilegales antes mencionados.

Se presenta entonces como una herramienta para la busqueda de la verdad que, aunque en
cabeza de la victima también le interesa a la sociedad, para determinar de manera precisa la
ocurrencia de los hechos, con el fin de exponer las ayudas recibidas y las practicas utilizadas y
asi implementar correctivos que garanticen la no repeticion de estas conductas punibles. Por lo
cual sefiala el contexto como un objeto de la investigaciéon que no es un medio de acreditacion
autéonomo. Esto, debido a que se entiende el contexto como un propédsito que a pesar de que
demuestra un conjunto de hechos criminales no permite establecer responsabilidades ya que se
conforma de las pruebas legal y validamente aportadas. De no constituirse con pruebas validas
el contexto contendra una carga ideologica transversal, capaz de distorsionar o hacer menos
fiable su aporte, y sobre todo no podra ser utilizado en otras sentencias contra determinado
grupo armado al margen de la ley, cuyos nuevos elementos no crearfan la necesidad de otro

0 FAJARDO ARTURO, Luis Andrés. Op. Cit. P. 297.
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contexto sino la necesidad de afinar o mejorar el contexto ya elaborado, que esta acompanado
de las presunciones de acierto y legalidad al haber sido incluidos en otros fallos ejecutoriados.
El patrén de criminalidad, como método inductivo para la construccion de la verdad a partir
de casos particulares, segin el proceso de seleccion y priorizacioén, permitira determinar una
linea de conducta criminal que adquiere la condicién de premisa mayor frente a los casos no
priorizados, que aporta verdad a todos esos procesos. Es decir, como se incrementa la certeza
de la verdad del contexto al conocer las especificidades de la conducta punible y el plan y las
politicas en que se enmarcé el hecho, respondiendo, en su generalidad, a los demas casos.

Cuando la responsabilidad penal a imputar es individual, el contexto no sera prueba, porque
denota un conjunto de actuaciones que resulta insuficiente para que de alli derive
responsabilidad penal y tampoco releva al ente acusador de acreditar individualmente la
responsabilidad penal de quienes estén inmersos en el contexto por tener la carga de la
prueba’’.

Sin embargo, en sentencia de mayo de 2016%, se encuentra la utilizacién del contexto como
prueba al dar por probado un agravante del tipo penal con base en el contexto de violencia
generalizado en la zona.

Admitido el contexto como prueba, en sentencia de diciembre del 2015, La Corte Suprema
sostuvo por los permanentes desplazamientos de las comunidades, han sido necesarios los
analisis de contexto y la flexibilizaciéon de los umbrales probatorios en el dafo causado a las
victimas. De ahi que en los procesos penales transicionales, la normatividad sobre la prueba del
dafio ocasionado establecfa especial presuncion de existencia de petjuicios a los parientes de
primer grado de consanguinidad, sin que esto signifique la eliminacién de la prueba que debe
acompafiar las reclamaciones econémicas®.

Fiscalia General de la Nacion

Durante los ultimos afios, se ha desarrollado en Colombia un marco normativo a partir del cual
se ha diseflado un nuevo mecanismo de investigaciéon basado en la realizaciéon de contextos,
dentro del cual se tienen: el Decreto 1069 de 2015; Resolucion 1810 de 2012 y la Directiva 001
de 2012.

El Decreto 1069 de 2015, establece que, para las investigaciones y juicios de Justicia y Paz, se
deberan construir contextos® y patrones de criminalidad®, con el fin de servir a la ptiotizacion

61 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casacién penal. Sentencia SP16258-2015. Magistrado ponente:
José Luis Barcelé6 Camacho. 25 de noviembre de 2015

%2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casaciéon penal. SP5831-2016. Magistrado ponente: Luis Antonio
Herndndez. 4 de mayo de 2016.

63 Thid.

64 Fl articulo 2.2.5.1.2.2.2 del Decreto 1069 de 2015 define contexto como ““¢/ marco de referencia para el juggamiento de
los delitos perpetrados en el marco del conflicto armado interno, en el cual se deben fener en cuenta aspectos de orden geogrdfico, politico,
econdmico, historico, social y culturaly, marco de referencia con el que «se identificard el aparato criminal vincnlado con el grupo
armado organizado al margen de la ley, sus redes de apoyo y financiacion”.

% El articulo 2.2.5.1.2.2.3 del Decreto 1069 de 2015 define patrones de criminalidad como “ “conjunto de actividades
criminales, practicas y modos de actnacion criminal que se desarrollan de manera repetida en un determinado territorio y durante un
periodo de tiempo determinado, de los cuales se pueden deducir los elementos esenciales de las politicas y planes implementados por el
grupo armado organizado al margen de la ley responsable de los mismos”.
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en la investigaciéon de los delitos mas importantes. Se muestra una diferenciacion curiosa, ya
que, como lo hemos mostrado previamente, los patrones y practicas son elementos que hacen
parte del contexto. Por ello, al observar el articulo 2.2.5.1.2.2.4, donde se muestran los
elementos de los patrones de criminalidad, claramente se identifican como elementos del
contexto.

Igualmente, la Fiscalfa General de la Nacion, en cumplimiento de lo ordenado por la Sala Penal
de la Corte Suprema, ha empezado a usar contextos para llevar a cabo las investigaciones e
incluso para la realizacion de imputaciones a los postulados al sistema. En desarrollo a esto, ha
expedido la Resolucion 1810 de 2012, la Directiva 001 de 2012 y publicé el libro “La
Priorizacion”. Alli expuso los lineamientos basicos de la “nueva estrategia investigativa” que
constituye el analisis de contextos, en contraposicion con la vieja investigacion individual de los
delitos.

Por medio de la Resolucion 1810 de 2012, la Fiscalia creo la Unidad de Analisis y Contextos,
en razén a que la investigaciéon al mismo tiempo y de manera aislada de todos los hechos, “ha
conducido a elevados indices de impunidad’™ en razén a que no es una forma estratégica de
administrar los recursos. Asi, invocando a la Corte IDH, dice la Fiscalia, priorizar en la
investigacion de los delitos mas importantes no significa el abandono de la obligacion estatal
de garantizar y proteger los derechos de sus ciudadanos.”’” Igualmente se pretende responder a
los retos que impondra la Justicia Transicional, en torno a la “ommnicomprension del fendmeno
criminal, soportado sobre el andlisis criminal y la construccion de contextos”*® En resumen, se cambia del
anterior método de investigacién a uno que permite adelantar “Ja indagacion de las conductas
delictivas no como hechos aislados, sino como el resultado del accionar de organizaciones delictivas dentro de un

determinado contexto””

La Directiva 001 de 2012, a través de la cual se adoptaron criterios de priorizacién para la
investigacién de casos y se cred un “uuevo sistema de investigacion penal’, definié “contexto””,
determiné sus objetivos” y expresa que se adoptaran las “wedidas procesales necesarias” para que
los elementos que integran el contexto puedan ser usados como “waterial probatorio y evidencia
fisica” en los casos que sean priotizados.”

De todo lo anterior se evidencia que, si bien se define el contexto como un sistema de
investigaciéon penal, su uso no se limita al de servir como marco de referencia para la
realizacion de investigaciones. Puede verse que la Fiscalia admite que el contexto, en la Justicia
Transicional, puede ser usado, entre otros, para determinar la responsabilidad de los actores del
conflicto y como prueba en los casos priorizados. Incluso, muy diciente es que dentro del

Proyecto de reforma del Codigo de Procedimiento Penal, presentado por la Fiscalia en 2015,

% Resolucién 1018 de 2012. Considerandos, parrafo 8.

7 Resolucion 1018 de 2012. Considerandos, parrafo 11.

9 Resolucion 1810 de 2012. Considerandos, parrafo 13.

9 Resolucion 1810 de 2012. Considerandos, parrafo 12.

70 La Directiva 001 de 2012 definié contexto como: “warco de referencia contentivo de aspectos esenciales, acerca de elementos
de orden geogrdfico, politico, econdmico, histdrico y social, en el cual se han perpetrado delitos por parte de grupos criminales, incluidos
aquellos en los que servidores piiblicos y particulares colaboren con ellos” (Parte 11, parrafo 5)

" La Directiva 001 de 2012 establecié como objetivos del contexto: ‘%) conocer la verdad de lo sucedido; ii) evitar su
repeticion, 7ii) establecer la estructura de la organizacion delictivay iv) determinar el grado de responsabilidad de los integrantes del
grupo y de sus colaboradores; v) unificar actnaciones al interior de la Fiscalia con el fin de lograr esclarecer patrones de conducta,
cadenas de mando fdcticas y de iure; y vi) emplear esquemas de doble imputacion penal” (Parte 11, parrafo 6)

72 Directiva 001 de 2012. Parte II, parrafo 7.
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uno de los articulos incorporaba la prueba de contexto ‘para el juzgamiento de crimenes de

sistema’”.

3.3 uso del contexto como prueba

3.3.1 Nociones generales de prueba

El juez debe tomar su decisiéon sobre la verdad de los hechos con base en el grado de
confirmacién de una hipétesis factica que le arrojan las pruebas que le son aportadas; de alli
que la prueba se defina como el instrumento que utilizan las partes para demostrar la veracidad
de sus afirmaciones, y del cual se sirve el juez para decidir respecto a la verdad o falsedad de los
enunciados facticos.” una vez aportada por las partes, esta serd la misma sin importar las
pretensiones o la intervencion de las partes en el proceso: no se modifica en sus caracteristicas,
es autbnoma y su relevancia depende del proceso mismo.

3.3.2 Principios de la prueba

En la labor desarrollada por el juez existen principios rectores y generales que brindan
herramientas para la interpretacioén y concrecion del Estado Social de Derecho, como maximas
en el proceso se encuentra (1) la proteccion a la dignidad humana, y (ii) El debido proceso
constituyendo el eje sobre el que giran los principios generales de la prueba y demas normas
rectoras. El debido proceso tiene un ambito de proteccién tanto internacional como nacional:
(a) en el ambito internacional se protege entre otros por el articulo 8 de la CADH vy por el
articulo 11 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; y (b) en el ambito nacional se
protege en el articulo 29 constitucional.

Para que el juez pude tener en cuenta como prueba un medio de prueba aportado en el
proceso, debera corroborar que este: (i) sea valido, cumpla con (ii) la inmediacion, (iii) la
contradiccion y (iv) la publicidad.

(@) La validez del medio probatorio depende de su legalidad, pertinencia, conducencia y
utilidad™. (ii) El principio de inmediacién obliga a que el mismo juez que practica las pruebas
sea quien emita fallo en el proceso, que se familiarice con el hecho que antes le era
desconocido para asi considerar si ha sido probado. (iii) El derecho de contradiccion se
materializa a lo largo del proceso, en todas sus etapas, se constituye por cuatro elementos
fundamentales 1. El sujeto procesal debe conocer la totalidad de las pruebas traidas por la
contraparte, 2. Tener la oportunidad procesal de aportar las pruebas propias, 3. Agotar el
conocimiento de cada uno de los medios de prueba 4. Luego de la practica de las pruebas, que
se permita su valoracion para elevar las peticiones que corresponda’.

73 FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Presentacién conjunta con el Ministerio de Justicia sobre el
proyecto de reforma al codigo de procedimiento penal .2015.
http://www.fiscalia.cov.co/colombia/noticias/destacada/fiscalia-general-de-la-nacion-y-ministerio-de-justicia-

presentaron-proyecto-de-reforma-al-codigo-de-procedimiento-penal. [Consulta: jueves 23 de junio]
™ TARRUFO, Michele. La Prueba, Articulos y conferencias. Editorial Metropolitana. P. 59. En:

https:/ /letrujil files.wordpress.com/2012/01 /la-prueba-michele-taruffo.pdf. [Consulta: 24 de junio de 2016].
5 Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-124/11.
76 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004, Art 16.
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3.2.3 Contexto como prueba
I. Definicion de la prueba de contexto

Por prueba de contexto entenderemos: el relato constituido por las caracteristicas del entorno
politico, social, econémico y cultural, construido por las declaraciones de las personas que
validamente se sometan al proceso de justicia transicional y su contrastacion con la
informacion validamente aportada por terceros, en virtud del cual se determinara la existencia
o inexistencia de hechos, asi como la veracidad o falsedad de las declaraciones de los
postulados, con el objeto de confirmar una hipdtesis factica para que quien asuma funciones
jurisdiccionales en la JEP la tome como base de su decision.

Analisis concreto

I1. Prueba de contexto en la jurisdiccion especial para la paz

El modelo de justicia transicional propuesto por el estado colombiano en los dialogos que se
adelantan con el grupo armado de las “FARC” ha establecido un mecanismo para el fin del
conflicto: el SIVJRNR (sistema integral de verdad, justicia, reparaciéon y no repeticioén) dentro
del acuerdo quinto de la Habana”. En este se disefiaron dos procesos para determinar la
responsabilidad individual a los actores armados dentro del conflicto: (i) Cuando se parte del
reconocimiento que los actores realicen de los hechos que configuren responsabilidad, dentro
de dicho modelo de confesion se determinan penas no superiores a 8 afnos, con una medida
alternativa de seguridad. (ii) cuando no parte de la confesion plena de los delitos, es producto
de una investigacion que busca que el actor armado responda por una conducta que no fue
objeto de confesion, que determina como consecuencia en caso de ser encontrado culpable
dentro del proceso a una pena de prisiéon (Carcel) y no alternativa, no superior a 20 afos.

La estructura propia del sistema se basa en una delimitacién de funciones de los 6rganos que la
componen, aunque pese a esta division existen diferentes elementos en los que no hay
precision conceptual de su organizacién, existen tres grandes organismos, (i) la unidad especial
para la busqueda de las personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razén del
conflicto; (ii) se refiere a la comision para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no
repeticion, que tiene una serie de funciones que no tienen ningun caracter judicial, ni puede
llegar a implicar una imputaciéon penal de quienes comparezcan a ellas, igualmente no puede
haber ningan tipo de traslado a autoridades judiciales con el fin de atribuir responsabilidad en
procesos judiciales; y (iii) el tribunal para la paz.

El tribunal especial para la paz cuenta dentro de su estructura con cinco secciones, (a) la de
revision, (b) la de apelacion; (c)la de estabilidad y eficacia; (d) seccidon de primera instancia para
los casos de ausencia de reconocimiento de responsabilidad y (e) Seccion de primera instancia
para los casos donde haya lugar al reconocimiento de responsabilidad.

7 MESA DE CONVERSACIONES: HABANA CUBA. Borrador conjunto: 5. Acuerdo sobre las Victimas del
Contflicto: “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién”, incluyendo la Jurisdiccion Especial
para la Paz; y Compromiso sobre Derechos Humanos. Cuba., 2015.
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El tribunal también se compone de: a) la secretaria general; b) sala de amnistias e indultos; c)
sala de definiciones juridicas; d) la unidad de investigaciéon y acusaciéon y e) la Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas
(SRVR) que tiene como objetivo recibir toda la informacién y los reconocimientos de
responsabilidad e identificar los casos mas graves y representativos, sin que su competencia se
limite a ellos. Luego del proceso de recoleccion, contrastar y cotejar’™.

ITI. Limites

El uso de la prueba de contexto en la JEP en su uso como base de la decision judicial debera
cumplir con ciertos limites, tales como: (i) el respeto de la presunciéon de inocencia; (i) la
inmediacion de la prueba, y (iii) los estandares probatorios.

IV. Contexto-presuncion de inocencia

La presuncién de inocencia es una garantia integrante del derecho fundamental al debido
proceso. que tiene sustento normativo en (i) el articulo 29 de la Constitucion, al tenor del cual
“toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable””
(i) El articulo 8 de la CADH que establece que “toda persona inculpada del delito tiene
derecho a que se presuma su Iinocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad”®Como consecuencia, solo hasta el momento en el cual haya fallo condenatorio,
el sujeto se considera libre de toda responsabilidad.

La presunciéon de inocencia tiene como principal propésito que la carga de la prueba se
mantenga en cabeza del ente investigativo siempre y en todo momento (principio onus proband:
incumbit actori) al procesado no se le exige en ningin caso actividad alguna para probar su
inocencia. Solo con la inclusion de pruebas que respeten las exigencias legales en su
produccién y que brinden suficiente conocimiento al juez, mas alla de toda duda razonable, se
puede desvirtuar la presuncion.

La configuraciéon del contexto en su uso como prueba, en relacion con el principio de
inocencia tiene como punto neuralgico la posibilidad de que se someta al sujeto a demostrar su
inocencia, sin embargo bajo los parametros de justicia transicional, habra que tenerse en cuenta
que la obligacién central para la protecciéon de los derechos fundamentales de los sujetos
procesados, es garantizar que el ente investigativo funde sus pretensiones sobre elementos
veridicos y ciertos, valoraciéon que le corresponde al juez en ejercicio de la sana critica: En
tanto al sujeto involucrado se le permita agotar su conocimiento, aportar sus pruebas y hacer
una valoracién en conjunto, garantizando el principio de contradiccion, el escenario que se
presenta no obliga al involucrado a demostrar su inocencia, al igual que en el procedimiento
penal vigente (Ley 906 de 2004) estara en manos del juez definir si es suficiente concluir la
responsabilidad a partir de las pruebas traidas al proceso.

La conformacién del contexto debe fundarse en el cumplimiento de las garantias procesales
para su contradiccion y su valoracidon, sin que genere de forma directa un juicio de

culpabilidad.

V. Contexto- principio de inmediacién

78 Para las funciones de la SRVR véase: ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ, ABC jurisdiccion especial para
la paz, 2016. En: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/Documents/informes-especiales/abc-del-

proceso-de-paz/abc-jurisdiccion-especial-paz.html [Consulta: Viernes, 20 de Mayo de 2016]
7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-289-12.
80 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, Convencion Americana de Derechos Humanos. 1969
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La configuraciéon de un criterio para emitir fallo es un ejercicio racional propio del juez que no
puede ser limitado ni supuesto con anterioridad, por lo que el acercamiento que este haga a los
hechos en controversia, se debera hacer por sus sensaciones, sentidos y facultades individuales.
En tanto el medio probatorio no se traiga al proceso para ser producido como prueba “en
forma publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontaciéon y contradiccion ante el juez de
conocimiento”' no puede ser tenido en cuenta.

Para considerar la creacién de una prueba, se necesita la recoleccion de los elementos que la
configuran. El contexto sufre de un agravio mayor respecto de su creacion al ser considerado
como la unién de multiples aspectos circunstanciales dependientes uno del otro y que para el
Proceso de Justicia transicional disefiado para Colombia, solo pueden ser recolectados en el
testimonio de los sujetos involucrados tales como los postulados, las victimas o los terceros
interesados. Cada uno de los actores se sometera a contar su participacion de los hechos ante la
autoridad revestida para dicho fin, quien teniendo en cuenta la participaciéon de todos los
demads, hara un ejercicio de contrastaciéon. El resultado obtenido de la contrastacion serd la
base que configure el contexto como medio probatorio.

En el establecimiento de un proceso en concreto, el ente investigador debe contar con la
posibilidad de llevar al juez el Contexto para que, en presencia del investigado citado por las
conjeturas que en su contra arroja el contexto, el juez pueda valorar y contemplar en su
totalidad la informacioén traida al proceso.

La creacién de un contexto es asimilable a la recoleccion de elementos para cualquier otro
medio probatorio, con la garantia de que la fuente que sirve para considerarlo ha sido sometida
anteriormente al rigor de un proceso penal, obtenido de forma directa por los involucrados y
contrastada con todos los participantes del hecho.

No se vulnera el principio de inmediacién de las pruebas toda vez que el contexto se aporta y
practica como prueba ante las secciones de primera instancia en los casos de declaracién de
responsabilidad y la de ausencia de responsabilidad, a su turno los elementos que constituyen el
contexto seran recolectados por 6rganos especiales de la jurisdiccion, para el proceso de JEP
sera J]a SRVR.

VI. El contexto- estandares probatorios

"Nunca un conjunto de elementos de juicio, por grande y relevante que éste sea, permitira
adquirir certezas racionales sobre la verdad de una hipétesis (...) Ahora bien, en la conclusion
escéptica hay una cierta exageraciéon. Como ya advirtiera también Popper, debemos distinguir
cuidadosamente entre el hecho de que no podamos alcanzar certezas acerca de ninguna
hipétesis (positiva) y el hecho de que no podamos tener razones para preferir una hipotesis
explicativa respecto de otra. No todas las hipétesis facticas tendrian, pues, el mismo grado de
fundamentacién o corroboracién".*”” De esta manera quien administre justicia en desarrollo de
funciones jurisdiccionales debera adoptar su decision con base en el grado de confirmacion
que aporten los medios de prueba a una determinada hipétesis.

81 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004, Art 16
82 FERRER BELTRAN, Jordi. "Los estindares de prueba en el proceso penal espafiol". Universidad de Girona. P.1.
En: www.uv.es/cefd/15/ferrer.pdf [Consultado: 20 de mayo de 2016]
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Inferencias probatorias: en el primer nivel se encuentran los enunciados que describen los
hechos principales, en el segundo nivel los enunciados que hacen alusién a hechos secundarios
que permiten inferir la existencia de los hechos principales, en el tercer nivel se encuentran los
enunciados que resultan de las pruebas practicadas en juicio, y en el cuarto nivel “las
circunstancias de las que se pueden extraer inferencias relativas a la credibilidad o a la fiabilidad
de los enunciados que estan en el tercer nivel (referidas, por ejemplo, a la credibilidad de un
testigo o a la autenticidad de un documento)”.”

Grado de confirmacién de un enunciado: "resulta de inferencias logicas que toman en cuenta la
cantidad y la calidad de las pruebas disponibles respecto de un determinado enunciado, su
grado de confiabilidad y su coherencia".* La confiabilidad de una prueba respecto de una
hipétesis se da por la validez de las reglas de generalizacién; bien si se usan reglas de orden
cientifico, o bien reglas de la experiencia que pueden a su turno: () corresponder a leyes
cientificas de caracter universal, que se presentan vulgarizadas; (ii) ser generalizaciones no
universales, pero con un alto grado de probabilidad; (iii) aparecer como la normalidad de los
acontecimientos o conductas pero que no tienen caracter universal ni cuasi-universal, y (iv)
corresponder a generalizaciones espurias, a prejuicios.®’

Respecto de los grados de confirmacion de las hipotesis se puede tener que: (i) la hipotesis no
ha obtenido ninguna confirmacion; (i) la hipdtesis ha obtenido una confirmacion débil; (iii) la
hipétesis ha obtenido una confirmacién fuerte; (iv) la falsedad de la hipétesis no ha obtenido
ninguna confirmacioén; (v) la falsedad de la hip6tesis ha obtenido una confirmacién débil, y (vi)
la falsedad de la hip6tesis ha obtenido una confirmacion fuerte.*

Los estandares de prueba: versan sobre el grado de confirmacién, de probabilidad légica, que
requiere una hipétesis para que en esta se base la decision judicial. En el derecho penal
ordinario el estaindar de prueba es un tanto ambiguo por su formulacién de "mas alld de toda
duda razonable" hace alusion a que la hipétesis que conduzca a la declaracion de la
responsabilidad penal de un acusado y la imposiciéon de la pena respectiva haya obtenido con
base en el material probatoria aportado en el proceso un grado de confirmacion fuerte; con
base en el nimero de pruebas y su calidad, su fiabilidad y su coherencia.

De esta manera el contexto usado como prueba en el proceso que se surta en la JEP aporta de
la mano de su contradiccion a la coherencia de las demas pruebas y de las decisiones de los
demas procesados o beneficiados por la presunta declaracién plena de la verdad. A su vez; en
el marco de la justicia transicional y por los fines, consideramos que se puede aplicar sin violar
la presuncion de inocencia y aportando en ciertos eventos a un grado de confirmacién alto de
la hipotesis factica.

VI. Supuestos procedimentales

La sala de reconocimiento de verdad y responsabilidad y de determinacién de los hechos y
conductas, por las facultades que le ha otorgado los acuerdos y la estructura del SIVJRNP,
tiene el deber de construir el contexto, debera recepcionar las participaciones de los actores
armados dentro del proceso que mediante su exposicion presenten los diferentes hechos
constitutivos de contextos, y constatar asi como cotejar la informacién que tiene y puede

8 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad. El juez y la reconstruccion de los hechos. Madrid, Espafia.
Marcial Pons. 2010. PP. 233-234.

84 Ibid. P. 248.

85 Ibid. P. 238.

86 Tbid. P. 246.
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recepcionar la sala, con el fin de obtener como resultado un contexto formado dentro de la
jurisdiccion. Este contexto formado sera usado dentro del proceso en las secciones de primera
instancia como prueba y todas las etapas procesales que concurran hasta que la decisién haga
transito a cosa juzgada.

VII. Supuestos facticos

Toda vez que el juez no puede llegar a una certeza absoluta de los hechos, este debe fallar
conforme al grado de confirmacién que le arrojan los medios de prueba respecto de una
hipétesis factica. En este apartado buscamos demostrar como el uso del contexto como prueba
permite obtener un grado de confirmacion fuerte de la hipotesis factica mediante el analisis de
la cantidad y calidad, la confiabilidad y la coherencia de las pruebas en el proceso; de alli que
pueda ser base de la asuncion de responsabilidad en el campo de la justicia transicional.

@ Supuesto factico donde hay mas pruebas que la prueba de contexto

Si hay mas de una prueba y esta es coherente, tendra un grado de confirmacioén fuerte la
hipétesis, si hay mas de una prueba y no son coherentes entre si la confirmacion de la hipotesis
es débil, siempre que la regla de experiencia sea espuria o un petjuicio la confirmacién sera
débil.

(if) Para el analisis donde solo se tiene la prueba de contexto, tendremos un sola prueba,
tendremos un menor grado de confirmacién de la hipétesis que en los eventos donde hay mas
de un medio de prueba que confirmen la hipdtesis, respecto a la confiabilidad habrd una
confirmaciéon fuerte cuando se aplique una prueba universal o cuasi universal; una
confirmacién débil cuando sea una regla basada en la normalidad de los hechos y las conductas
que no sea ninguna de las anteriores (universal o cuasi universal), no hara ninguna
confirmaciéon de la hipétesis cuando se base en una regla de la experiencia espuria (un
prejuicio). Frente a la coherencia encontramos tres posibles escenarios, el juez debera analizar
aquellos elementos® que componen el contexto que le es presentado como prueba, de allf que:
(a) si, se compone de un gran nimero de elementos y el contexto tiene una coherencia interna,
tendrd un grado de confirmacién fuerte; (b) si se compone de pocos elementos y el contexto es
coherente internamente el grado de confirmacion es débil; (c) si el contexto internamente no es
coherente no habra ningin grado de confirmacioén de la hipétesis presentada por la SRVR.
Para efectos de la decision sobre la responsabilidad de los postulados se tendra que, si se utiliza
una regla de la experiencia de caracter universal o cuasi-universal y tenemos igualmente la
coherencia del contexto, sin importar si se compone o no de varios elementos se entendera
que el grado de confirmacion es fuerte.

VIII. Consecuencias

Con base en los presupuestos procedimentales y facticos anteriormente resefados,
consideramos que el contexto usado como prueba puede ser tomado como base de la decision
judicial sobre la responsabilidad de los postulados en el marco de la justicia transicional.

IX. Formas de aportar (reglas operativas)
El contexto sera aportado al proceso por medio de la recolecciéon y andlisis por parte de la

SRVR dentro del proceso de la JEP, quienes constataran y cotejaran toda la informacién que
llegue, esta sala generara como se ha demostrado anteriormente un informe donde determinen

87 Por elementos debe entender todas aquellas fuentes que componen el contexto, por ejemplo: las declaraciones,
contrastaciones, andlisis académicos y demis.
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4 escenarios, dos de ellos son de especial relevancia para los procesos, (i) la SRVR transmitira
la informacion consolidada a las secciones de primera instancia dentro del tribunal, para que
estas lo usen dentro de los procesos, (ii) la SRVR remitira la informaciéon constatada y cotejada
a la unidad de investigaciéon y acusacion, esta unidad cuando presente las solicitudes a las
secciones de primera instancia, puede hacer uso de la prueba de contexto y conforme a esta se
debatira dentro del proceso.

X. Importancia del contexto como prueba

La prueba de contexto en Justicia Transicional resulta entre muchas razones de vital
importancia, ya que: (i) aporta a la reconstruccion de la verdad, a la adopcion de decisiones
judiciales justas y por ello a la justicia; y (i) contribuye al cumplimiento de las obligaciones
convencionales e internacionales asumidas por el Estado colombiano en materia de derechos
humanos.

3.2.4 Construccion de verdad y decisiones justas

Una decision justa es aquella que cumple con los siguientes requisitos: (i) es producto de un
proceso en que fueron efectivas las garantias procesales que tienen las partes en juicio; (i) se
basa en una interpretacion correcta de la norma justificada por el juez en la motivaciéon de su
decisiéon en un ejercicio argumentativo y (iif) se basa en una determinacién verdadera de los
hechos, producto de inferencias probatorias.
“En otras palabras, la justicia de la decision no deriva exclusivamente de la correccion del procedimiento y no se
agota en ésta, sino que depende de la concurrencia de condiciones especificas. Estas condiciones pueden ser
resumidas en tres: a) que la decision sea el resultado de un proceso justo, pues dificilmente seria aceptable como
Justa una decision producida en un proceso en el que hayan sido violadas las garantias fundamentales; b) que
haya sido correctamente interpretada y aplicada la norma que ha sido asumida como criterio de decision, pues —
como hemos visto poco antes- no puede considerarse justa una decision gue no haya sido dictada conforme a
derecho, con observancia del principio de legalidad, y ¢) que se funde en una determinacion verdadera de los
hechos de la cansa, ya que —como también se ha dicho- ninguna decision es justa si se funda en hechos errneos.
“Estas condiciones son todas conjuntamente necesarias, de modo que es evidente gue aun la falta de una sola de
ellas haria imposible calificar la sentencia como justa. Ninguna de estas condiciones es, en cambio, suficiente, de
Jforma individual, para determinar la justicia de la decision.*®

La reconstruccion de la verdad como garantia de la justicia: La reconstrucciéon de la verdad
sobre los hechos base del proceso, es condicion sine gua non de una decision judicial justa; pero
la pregunta que se suscita es ¢Qué se comprende por la verdad?

La verdad como correspondencia: El concepto “corriente de la verdad” en palabras de
Heidegger es aquel que asimila a la verdad con la coincidencia entre el enunciado y la realidad®.
Uno de los autores que mas ha desarrollado esta teoria es Alfred Tarski quien tiene la
pretension de encontrar una definicién de la verdad materialmente adecuada y formalmente

8 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad. El juez y la reconstruccion de los hechos. Madrid, Espafia. Marcial Pons.
2010. P. 136.

8 Véase: HEIDEGGER, Martin. Ser, verdad y fundamento. Caracas, Venezuela. Monte Avila Editores. 1968. P.P. 62-
06.
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correcta, de alli que base su teorfa en una nocién semantica de equivalencia. “La verdad de una
oracién consiste en su adecuacion (o cotrespondencia) con la realidad””; siendo su notacion
formal: (T) X es verdadera si y solo si, p.”! Siendo (t) una equivalencia (equivalencia entre
nombre y oracién).

La verdad como desocultamiento: Esta postura representada por Hans-Georg Gadamer™ y su
maestro Martin Heidegger” busca ir més alla de la correspondencia y coincidencia del
enunciado para trascender a la esencia misma de las cosas y por ende mostrar lo que se
encuentra oculto en el ente.

La verdad como coherencia: La verdad no se concibe ya desde la correspondencia con la
realidad, sino desde la coherencia interna de los enunciados y de las proposiciones (desde su
validez logica); esta forma de concebir a la verdad es defendida por autores que se ubican en
las mas distintas fronteras del conocimiento; unos la defienden desde la metafisica, otros desde
la 16gica, la semantica y la epistemologia.”

La verdad y la coherencia: Para el presente trabajo nos identificamos con la concepcién de la
verdad como correspondencia de un enunciado factico con la realidad, reconociendo que: (i)
hay un mundo externo que existe; (ii) los enunciados relativos a acontecimientos del mundo
real son verdaderos o falsos en funcién de la existencia de esos acontecimientos en el mundo
real; (iii) esta verdad objetiva puede ser objeto de un conocimiento fiable”. No obstante, nos
cuestionamos por la aportacion de la coherencia a la verdad.

Donald Davidson, a pesar de ser ubicado como un tedrico de la verdad como coherencia,
aporta a la discusion sobre la coherencia y la verdad como correspondencia, toda vez que la
coherencia de un cumulo de creencias entre un hablante y un intérprete sobre una serie de
eventos, objetos y cambios en el ambiente, genera una relacién intersubjetiva menos falible™.

% TARSKI, Alfred. La concepcién semantica de la verdad y los fundamentos de la semdntica. A parte rei. Revista
de filosoffa. No. 6. P. 3. En http://serbal.pntic.mec.es/~cmunoz11/tarski.pdf.[Consulta:23 de junio de 2016]

91 Ibid. P. 5.

92 “5Qué clase de experiencia es la que hace consistir la verdad en el discurso mostrante? Verdad es desocultacion. Dejar estar lo
desocultado, hacerlo patente, es el sentido del discurso. Uno presenta algo que asi estd presente para uno.” GADAMER, Hans-
Geotg. Verdad y método. Volumen II. Salamanca, Espafia. Ediciones sigueme Salamanca. 2010. P. 54.

9 “Cuando traducimos 6rrj0eia por «desocnltamientor en vez de «werdady, esta traduccion no solo es mds literal, sino que contiene la
indicacion de transformar y retrotraer con el pensamiento el concepto habitual de verdad, en el sentido de conformidad del enunciado, en
y hacia aquel (concepto) asin incomprensible, de des-velar (Entborgenbeit) y des-velamiento (Entbergung) del ente. El comprometerse en
el desvelar del ente, no se pierde en éste, sino que se despliega para un retroceso ante el ente, para que éste se manifieste en lo que esy
como es, y la adecnacion representante lo tome como medida.” HEIDEGGER, Op. Cit. P. 71.

% Véase: YOUNG, James O., “The Coherence Theory of Truth”. The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Edicion
2015. Edward N. Zalta, editor. en: http://plato.stanford.edu/entries/truth-coherence/. [Consulta: 24 de junio de
2010]

% TARUFFO, Op. Cit. P.P. 94-9¢.

% Pensemos ahora en el cardcter holista gue ha de tener la atribucién de creencias y significados en el proceso de interpretacion, sobre la
base de la presuncion general de coberencia y racionalidad en el hablante. Esta condicion de la interpretacion, el “ideal constitutivo de
la racionalidad” como Davidson lo denomina en ocasiones, dirige la atribucion de todo tipo de creencias, tanto de las mas tedricas como
de las mas cercanas a la experiencia, aquellas cuyos contenidos coinciden con sus cansas externas. Pero si la mayor parte de estas
Hitimas han de ser verdaderas, han de “corresponder” a la realidad, el requisito de coberencia entre las creencias de un sujeto expande
esta “correspondencia® o verdad a lo largo y ancho del sistema doxdstico, creando asi, para cada una de las creencias que forme parte
de este sistema, una presuncion de verdad.” MOYA, Carlos. “Creencia, significado y escepticismo”. Ideas y VValores.
Nuamero 125. 2004. Bogota. Universidad Nacional de Colombia. P. 68.
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De esta manera la coherencia aumenta la posibilidad de verdad como correspondencia en un
caso en concreto: es menos probable que una serie de enunciados no coherentes entre si sean
verdaderos. A su turno, la correcta utilizacion del contexto en el proceso que se surta ante la
JEP busca aportar a la verdad dando cuenta de la coherencia entre las distintas narraciones y
declaraciones de quienes en su momento fueron actores armados; de alli que como ya se
enuncié consideramos que la coherencia de los elementos internos que componen el contexto
como prueba permite determinar un grado de confirmacion alto de la hipétesis factica.

3.2.5 Contribucion a la realizacion de obligaciones internacionalmente constituidas

Las obligaciones convencionales del estado, contempladas en los articulos 1 y 2 de la CADH,
hacen alusién a respetar, garantizar los derechos establecidos en la misma y a la adecuacién del
ordenamiento interno respecto al instrumento interamericano. El Estado debe garantizar la
justicia, el acceso a recursos judiciales efectivos a las victimas, y la investigacién y sancion de
responsables. De estas obligaciones se desprende la garantia a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas”. I.a Corte IDH ha sido enfatica al decir, que los Estados cumplen
con sus obligaciones internacionales cuando esclarecen, en un proceso judicial, todas las
circunstancias en cuanto a la violacién de derechos humanos, lo que permite a las victimas
conocer la verdad de las vulneraciones, garantizar el acceso a la justicia, a un recurso efectivo, y
la obligacién general de investigar y sancionar”. De igual manera, teniendo en cuenta el
caracter especial del marco de justicia transicional, el uso excepcional de la prueba de contexto
que aqui se plantea, responde al objetivo de satisfacer los derechos a la verdad, justicia y
reparacion en la mayor medida posible, de modo que con ello se logre una verdadera paz
estable y duradera.

En la sentencia del caso El Mozote vs. El Salvador, el Juez Garcfa Sayan justifica la admision
de estandares diferenciados en materia de amnistias en procesos de paz, pues con ellos se
busca satisfacer un interés valioso y legitimo que es precisamente el logro de la paz”,
igualmente afirma que “la paz como producto de una negociaciéon se ofrece como una
alternativa moral y politicamente superior a la paz como producto del aniquilamiento del
contrario. Por ello, el derecho internacional de los derechos humanos debe considerar a la paz
como un derecho y al Estado como obligado a alcanzarla”'™. Asi mismo, establece un
parametro en el uso de un analisis holistico de cada caso, en el cual se proceda segun la
ponderacion de derechos, principios y obligaciones para lograr una maxima satisfaccion de los
mismos con la menor restriccion posible, teniendo en cuenta para ello no sélo el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, sino también el Derecho Internacional Humanitario,
de suerte que dicha ponderacion y flexibilizacién, en marcos excepcionales, permitan el logro
de la paz.

El uso de la prueba de contexto, no implica una inobservancia de las obligaciones
convencionales contraidas por el Estado colombiano, si no que representa una medida

97 Comision Colombiana de Juristas. Principios internacionales sobre impunidad y reparaciones. Bogota: Comision
Colombiana de Juristas. 2007.

% Corte IDH, Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Sentencia de 5 de Julio de 2004. Fondo, reparaciones y
Costas. Parr. 176.

9% CORTE INTERAMERICANA de DERECHOS HUMANOS, Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledafios vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. 17ofo concurrente Juez Diego Garcia Saydn. Sentencia
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excepcional en un marco de justicia transicional que busca la paz como bien supremo al
interior del territorio y por tanto resulta ser una forma especial de materializaciéon de los
deberes de respeto, garantia y adecuacion del ordenamiento interno contemplados en la
CADH, teniendo de presente y respetando los limites que le imponen tanto el DIDH vy el
DIH.

Conclusiones

Del presente analisis del uso del contexto como prueba en la JEP en el marco de un proceso
de justicia transicional podemos concluir que: (i) el contexto ha sido usado en el escenario
judicial de maltiples formas; (i) uno de los usos que se le ha dado a nivel internacional es como
prueba o como sucedaneo de prueba; (iii) las caracteristicas especiales de un proceso de justicia
transicional determinan la importancia del contexto en la construcciéon de la verdad; (iv) el
contexto puede ser usado como prueba en justicia transicional; (v) su usos como prueba no
vulneran la presuncion de inocencia, ni la inmediacion; (vi) la prueba de contexto dependiendo
los supuestos facticos podra arrojar un grado de confirmacién elevado de la hipétesis factica
base de la decision, de alli que se cumpla con el estandar de prueba; (vi) el uso de la prueba de
contexto en justicia transicional permite la adopciéon de decisiones judiciales justas, gracias a la
reconstruccioén de la verdad de los hechos; (vii) la prueba de contexto en justicia transicional
debe ser aportada por el ente investigador, analizada y tomada en cuenta por quien ejerce la
jurisdicciéon en el caso en concreto, en garantia de los derechos convencionales, toda vez que
como funcionarios del Estado Colombiano estan obligados a realizar un control de
convencionalidad difuso
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