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Resumen

El problema que aborda el articulo esta directamente
relacionado con la reflexion sobre cudl es la incidencia de
la investigacion y la prueba de contexto como elementos de

politica criminal para la persecucion del crimen organizado.

Se trazdé como primer objetivo realizar una aproximacion
reflexiva a los conceptos de crimen organizado, investigacion
de contexto, prueba de contexto y politica criminal, para luego
desarrollar; como segundo objetivo, su interrelacion desde
su aplicacion en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos vy, en el caso colombiano, desde el estudio de la

modalidad investigativa de contexto y su prueba derivada.

Como tercer objetivo se buscé establecer la viabilidad
desde el ambito legal y constitucional y con enfoque de

politica criminal de la aplicacion de esta Metodologia y
prueba de contexto para la persecucion de la criminalidad
organizada como estrategia de respuesta estatal. El enfoque
investigativo es cualitativo, que comprende investigacion
exploratoria, descriptiva, analitica y propositiva. Como
resultado principal se establece la necesidad de que la
politica criminal del Estado colombiano consolide Ila
aplicacion de la investigacion de contexto y en especial que
defina la forma en que sus productos seran incorporados en
el acervo probatorio, esto es, si los resultados obtenidos en
la construccion de contextos investigativos pueden recibir
el tratamiento como medio de prueba auténomo con
caracterizacion y denominacion de prueba de contexto.

*  Elarticulo es producto de la tesis doctoral de Luis Orlando Toro Garzén titulada Incidencias de la prueba de contexto desde los derechos y garantias procesales
en el derecho probatorio contempordneo - perspectiva comparada y jurisprudencial en el proceso penal, desarrollada en el programa de Doctorado en Derecho
Procesal Contemporaneo de la Universidad de Medellin, bajo la direccién de Ménica Bustamante Rua.
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Abstract

The problem addressed by the article is directly related
to the reflection about what is the incidence of research
and context evidence as elements of criminal policy to
prosecute the organized crime. We drew as first objective
to make a reflective approach to the concepts of organized
crime, context investigation, context evidence and criminal
policy, to then develop as a second objective, its correlation
from its implementation in the Inter - American Court
of Human Rights and, in the Colombian case, from the
context investigation modality and its derived proof. As a
third objective, we sought to establish the viability from
the legal and constitutional scope and with a criminal

Keywords

policy approach to the application of this methodology
and context evidence for the prosecution of the organized
crime as State’s response strategy. The research approach is
qualitative, which contains exploratory, descriptive, analytic
and propounding research.As main result is the need for the
criminal policy of the Colombian State to consolidate the
application of the context investigation and, in particular, to
define the way in which its products will be incorporated
into the body of evidence, that s, if the results obtained in
the construction of research contexts can be treated as an
autonomous means of evidence with characterization and
designation of context evidence.

Criminal Procedural Law, organized crime, probative system, criminal policy (source: Thesaurus of Latin American Criminal

Policy - ILANUD), context investigation, context evidence (author).

Resumo

O problema que aborda o artigo esta diretamente
relacionado com a reflexdo sobre qual é a incidéncia da
investigacdo e a prova de contexto como elementos de
politica criminal para a persecugdo ao crime organizado.
Foi tragado como primeiro objetivo realizar uma
aproximagdo reflexiva aos conceitos de crime organizado,
investigacdo de contexto, prova de contexto e politica criminal,
para logo desenvolver, como segundo objetivo, a sua inter-
relagdo desde a sua aplicagdo na Corte Interamericana de
Direitos Humanos e, no caso colombiano, desde o estudo
da modalidade investigativa de contexto e a sua prova
derivada. Como terceiro objetivo buscou-se estabelecer a
viabilidade desde o ambito legal e constitucional e com

Palavras-chave

enfoque de politica criminal da aplicagao desta metodologia
e prova de contexto para a persecugao da criminalidade
organizada como estratégia de resposta estatal. O enfoque
investigativo € qualitativo, que compreende investigagiao
exploratéria, descritiva, analitica e propositiva. Como
resultado principal se estabelece a necessidade de que
a politica criminal do Estado colombiano consolide a
aplicagdo da investigagdio de contexto e em especial
que defina a forma em que os seus produtos serdo
incorporados no acervo probatério, isto €, se os resultados
obtidos na construgiao de contextos investigativos podem
receber o tratamento como meio de prova autbnomo com
caracterizagdo e denominagdo de prova de contexto.

Direito processual penal, delinquéncia organizada, sistema probatoério, politica criminal (fonte: Tesauro de Politica Criminal

Latino-americana - ILANUD), investigacao de contexto, prova de contexto (autor).
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La investigacion y la prueba de contexto como elementos de politica criminal para la persecucion del crimen organizado

Introduccion

Las investigaciones de contexto y la prueba de
contexto timidamente empiezan a ser parte de la
cultura juridica en los escenarios procesales internos
en el orden penal con soporte en la politica criminal
de los estados, especialmente como reflejo de la forma
y la estructura con las que se trata el tema en las
diferentes sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y otros tribunales internacionales
y de la base doctrinal que se suscita en cuanto a
la flexibilidad probatoria. En el caso colombiano,
las iniciativas de acceder a la forma probatoria de
contexto han sido evidentes y con fines de dinamizar
la respuesta estatal ante el crimen organizado, pero
hasta el momento estan truncadas por interpretacion
y estandarizacion de preceptos de supra proteccion
constitucional de los derechos del acusado.

iCual es la incidencia de la investigacion y la prueba
de contexto como elementos de politica criminal para
la persecucion de crimen organizado? Es evidente que
a pesar de la necesidad de claridad sobre el tema, no
existe un estudio que sea comparativo, integrador
y riguroso en cuanto a qué hacer con el crimen
organizado desde la politica criminal del Estado en
el escenario actual, en el que las reglas y principios
orientadores de la investigacion penal y de la prueba
usados por el cauce comin que demarca la ley y la
Constitucion no han dado los resultados esperados,
pues el crimen se fortalece dia a dia y se extiende
de territorio a territorio en el orden nacional e
internacional.

En el estudio sobresale la siguiente hipotesis:
La politica criminal, tal y como se orienta para la
persecucion del crimen organizado, es insuficiente
en cuanto a resultados y fines de proteccion de la
sociedad; por lo tanto, se requiere dinamizar aspectos
como la investigacion penal y flexibilizar el tratamiento
de la prueba para mejorar la respuesta estatal.
Desde este punto de vista, el objetivo del estudio
y la reflexion académica se fundan en identificar la
realidad del crimen organizado y focalizar experiencias
comparadas de investigacion y flexibilidad probatorias
en busca de concretar sugerencias que sirvan para
sensibilizar a la comunidad académica y juridica hacia
la aceptacion de otras formas probatorias.

Desde esta realidad, la politica criminal se asume
como el conjunto de respuestas que el Estado
debe dar frente a situaciones que comprometen la
convivencia interna y externa por efectos derivados,
para recuperar la armonia y lograr la proteccion
social como fin fundamental. Al desarrollar los
temas anunciados se llega a conclusiones de singular
importancia, que si bien la prueba de contexto prima

facie resulte inaceptable bajo el entendido de que no
se armoniza dentro de los fines y principios penales de
salvaguarda de los derechos y garantias del acusado,
especialmente en cuanto a la presuncion de inocencia
y el debido proceso en ruta de contradiccion efectiva
de la prueba, es inconveniente adoptar una postura
estatica e indolente con las victimas y la sociedad ante
organizaciones con capacidad de daho sostenido y
diversificado territorialmente, como lo es el crimen
organizado, y de grave afectacion a la permanencia de
la sociedad.

Por ello en funcidon de la cosmovisién que se
obtiene cuando se acude a experiencias como, por
ejemplo, la del sistema interamericano, en el que la
investigacion de contexto y especialmente la prueba
de contexto ya presentan desarrollos aunque no
equiparables plenamente al ambito penal, se adquiere
el compromiso de postular la idea de que asi como
en otros escenarios, como en tribunales especiales de
justicia transicional, la prueba se flexibiliza, también
ante el crimen organizado y con caracter urgente
se deben adaptar los principios y reglas de la prueba
conforme al orden constitucional pero sin extremos
pétreos.

Método

El Método utilizado es exploratorio, descriptivo,
analitico y propositivo con enfoque de investigacion
cualitativa, dado que se busca describir la investigacion
de contexto desde sus rasgos caracteristicos en
relacion con la criminalidad organizada, asi como
analizar la conveniencia por politica criminal y proponer
la incorporacion de la prueba de contexto como
medio de prueba autonomo desde la delimitacién
de sus componentes basicos en armonia con los
principios de presuncién de inocencia y contradiccion.

El crimen organizado
Delimitacion conceptual

Hablar de crimen organizado es ingresar a un
concepto de criminalidad no cotidiana o comun, no
individual o de respuestas delictivas espontdneas
o casuales, es decir, la expresion crimen organizado,
por denominacion y aceptacién en la cultura juridica,
es indicadora de empresa en el orden criminal,
establecida con moviles delictuales definidos y con
intencionalidad de provecho econémico al margen de
los ambitos de legalidad.

El crimen organizado es un concepto lingliistico
compuesto, que desde el punto de vista semantico
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parece ser rutinario o de percepciéon simple para la
sociedad en general; sin embargo, no lo es para los
Estados, dado que esta forma de criminalidad esta
precedida de estructuras administrativas y de personas
con capacidades de dafo sostenido en el tiempo y el
espacio y con modalidades delictivas diversas pero
comunicadas frente al objeto de la organizacion ilegal,
al punto que puede llegar a niveles de amenaza a
la gobernabilidad de los Estados no solo del orden
nacional, sino también transnacional.

El concepto de crimen organizado surge por
primera vez en Estados Unidos en 1869 en un reporte
de la New York Society for the Prevention of Crime.
Este concepto se uso6 inicialmente para describir
algunos rasgos de la mafia siciliana que se habia
desarrollado entre las comunidades de inmigrantes
italianos en puertos como Nueva Orleans y Nueva
York. El secreto y la jerarquia eran algunos de los
signos iniciales de esta forma de crimen organizado. El
estudio de la Cosa Nostra se volvié asi el prototipo
de las organizaciones criminales. (Chabat, 2010, p. 5).

Por su parte, para Zaffaroni (2009) el crimen
organizado es “un concepto de origen periodistico,
que nunca alcanzé wuna satisfactoria definicion
criminolégica, pero que se trasladé a la legislacion
penal y procesal penal para aumentar el ejercicio del
poder punitivo respecto de un conjunto de delitos no
bien delimitados” (p. 262). Incluso en la actualidad se
ha acufado el término crimen transnacional:

El crimen transnacional generalmente involucra

grupos o individuos asociados temporalmente,

que operan bajo mecanismos autorreguladores.

Su objeto es obtener lucro monetario o comercial

por medios parcial o enteramente ilegales,

dentro de ambitos territoriales en jurisdiccion
de mas de un Estado, a través de actividades que
generalmente son complementadas y protegidas
por el uso sistematico de la corrupcién y los

arreglos colusivos. (Pérez, 2007, p. 18).

Las definiciones anteriores denotan que el crimen
organizado puede tener variables y divergencias segiin
el interés con que el autor aborde su estudio. Para
nuestro caso, el objeto de estudio se vincula con el
efecto que puede causar a la sociedad y la respuesta
de politica criminal que debe asumir cada Estado para
enfrentarlo con eficacia.

Caracterizacion del crimen organizado

Desde el ambito de accion y repercusion sobre los
bienes juridicos de proteccion penal, hoy se reconoce
un crimen organizado de caracter nacional y de caracter
transnacional, como escenarios de clasificacion que
distan del crimen comin o sin organizacién.

Si bien existen muchas definiciones sobre lo que

es crimen organizado, hay un consenso en que

éste tiene al menos las siguientes caracteristicas:

(1) Actividades criminales de una naturaleza grave

cometidas en una forma planeada con la perspectiva

de obtener un beneficio; (2) una division del trabajo
jerarquica de tipo empresarial y continua que
incluye sanciones internas y disciplina; (3) el uso

de violencia e intimidacion real o implicita, y (4)

el ejercicio de influencia sobre, o la corrupcion de

varios funcionarios electos y nombrados u otros
pilares de control social y lideres de opinion dentro
de la sociedad. Como caracteristicas adicionales
habria que recalcar que el crimen organizado es
una actividad no ideolégica, esto es, que no posee
fines politicos sino fundamentalmente econémicos

y que,como una forma de proteger la estructura de

la organizacion, dada su ilegalidad intrinseca, tiene

una membresia restringida, la mayoria de las veces

sobre una base de confianza étnica, geografica o

familiar (Chabat, 2010, p. 5).

Enel“Digestosobre]urisprudenciaLatinoamericana
sobre crimenes de derecho internacional” (2009, pag.
99) al analizarse el caso Perl en cuanto a recurso de
habeas corpus promovido por Maximo Humberto
Caceda Pedemonte!, se afirma:

Cuando el ilicito penal es cometido por una

persona que, cual instrumento, actia dentro de un

aparato de poder organizado, que, como parte de
su estrategia general, comete delitos o representa
solo un ejemplo de un conjunto de conductas
ilicitas similares, estamos frente a la existencia

de un patréon de violaciones, lo que convierte a

tal agrupacion en una organizacion destinada a

cometer delitos.

Lo anterior evidencia que el crimen organizado es
objeto de estudio y atencion no solo por su impacto
interno, sino también por ser reconocido en el orden
internacional como objetivo de alto valor para los
Estados y las organizaciones internacionales fundadas
en la seguridad global y la proteccion humana.

Dificultades para la investigacion de los delitos
en la criminalidad organizada

Las Naciones Unidas, en el Marco de andlisis para los
crimenes atroces (2014), asocia el crimen organizado
como entidades con respuesta delictiva de alta
atrocidad y con la incapacidad de los Estados para su
control, al concretar documentalmente:

I Exp. 1805-2005-HC/TC Lima. Maximo Humberto Caceda Pedemonte,
sentencia del Tribunal Constitucional.

Rev. Crim. / Volumen 62 - Nimero | - Enero-abril 2020 - pp. 101-115 - ISSN 1794-3108 - Bogota, D. C., Colombia



La investigacion y la prueba de contexto como elementos de politica criminal para la persecucion del crimen organizado

El riesgo de crimenes atroces puede aumentar con la

incapacidad del Estado para prevenir estos crimenes.

Un Estado protege a su poblacion estableciendo

marcos e instituciones que se rijan por los principios

del estado de derecho y de la buena gobernanza. Sin
embargo, cuando estas estructuras son inadecuadas

o simplemente no existen, la capacidad del Estado

para prevenir los crimenes atroces disminuye

considerablemente. Como  consecuencia, las
poblaciones quedan a merced de las personas
que pueden aprovecharse de las limitaciones o la
disfuncién de la maquinaria del Estado u optar por

la violencia para responder a amenazas reales o

percibidas. (Naciones Unidas, 2014, p. |2).

El escenario colombiano no es ajeno a estas
debilidades estatales en cuanto al deber incumplido
de respuestas oportunas y eficaces para contrarrestar
estas organizaciones. La Fiscalia General de la Nacién,
como institucion encargada de la investigacion penal
en reconocimiento a las dificultades para cumplir con
su misionalidad constitucional, ha venido proyectando
reformas procesales en busca de fortalecer las
capacidades de accion institucional ante el crimen de
esta magnitud y se ha orientado por otras Metodologias
relacionadas con las dinamicas investigativas y el
tratamiento de la prueba. Sin embargo, ya sea por
falta de apoyo legislativo, por criterios doctrinales
de resguardo a los derechos clasicos del imputado
o por falta de una politica criminal que se redisefe
para la persecucion y el desmantelamiento de las
organizaciones criminales, la situacion de criminalidad
sigue en aumento con graves consecuencias en el
contexto nacional e internacional.

Politica criminal y crimen organizado

No se cuenta con un concepto univoco sobre lo
que se entiende por politica criminal; no obstante,
esta expresion compuesta, desde el lenguaje técnico
en el ambito juridico, esta relacionada con criterios
establecidos a partir de informaciones y antecedentes
de impacto al ser humano como eje fundamental de
amparo y a la convivencia ciudadana, que sirven de
fundamento para la toma de decisiones estatales.
En la sentencia C-936 de 2010, la honorable Corte
Constitucional de Colombia defini6 la politica criminal
como:
el conjunto de respuestas que un Estado estima
necesario adoptar para hacerles frente a
conductas consideradas reprochables o causantes
de perjuicio social con el fin de garantizar la
proteccion de los intereses esenciales del Estado y
de los derechos de los residentes en el territorio
bajo su jurisdiccion.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido
asimismo que la politica criminal puede ser articulada
por el legislador a través de la expedicion de normas.
En este sentido, indicé que “la legislacion penal es
manifestacion concreta de la politica criminal del
Estado” y que “la decision politica que determina los
objetivos del sistema penal y la adecuada aplicacién
de los medios legales para luchar contra el crimen
y alcanzar los mejores resultados se plasma en el
texto de la ley penal”. Asimismo, se precisé que “la
norma penal, una vez promulgada, se independiza de
la decision politica que le da origen, conservando
la finalidad buscada por su redactor en el elemento
teleolégico de la norma” (Corte Constitucional,2010).

Por lo anterior, es evidente que la politica criminal
produce insumos esenciales de orientacion y decision
para que el Estado, con todas sus capacidades
administrativas y judiciales, se manifieste a través de
normas penales o formas de gobierno juridico con las
cuales pueda hacerle frente al crimen en la modalidad
de prevencion, correccion y tratamiento penitenciario.
En el caso del crimen organizado, no se consideran
suficientes la codificacion, la tipificacién de agravantes,
los aumentos punitivos o la restriccion de subrogados
penales, pues ademas de ello se deben fortalecer
las politicas para la investigacion de los delitos
que se derivan de esta criminalidad y que revisten
complejidades probatorias.

Ferrajoli se pregunta “;Como ha reaccionado
el sistema penal a la nueva carga de funciones y
responsabilidad derivadas del cambio de la cuestion
criminal? ;Qué balance podemos hacer de la funcién
penal hoy en dia, en nuestros paises?” (2006, p. 307).
Frente a estos interrogantes concluye que el balance
es negativo, y por ello reflexiona sobre la respuesta
adecuada en cuanto a la mutaciéon que debe sufrir
el derecho penal para estar a la altura de los nuevos
desafios de la globalizacion del crimen.

Investigacion y prueba de contexto en la
criminalidad organizada

Investigacion de contexto

La investigacion de contexto es una Metodologia de
biusqueda de informacion relevante al orden penal o
en relacion con este; igualmente, es una mas de las
iniciativas concebidas desde la politica criminal del
Estado que busca el disefio adecuado para el impacto
a las estructuras criminales organizadas, pues si bien
es cierto que tiene enormes diferencias con la justicia
negociada o premial, con la justicia restaurativa o con
el principio de oportunidad, el objetivo es el mismo
en cuanto a desarticular, castigar y desestimular
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con decisiones oportunas y con menos desgaste de
recursos logisticos y humanos a tales estructuras
criminales, para generar ademas de ello estabilidad
social, legitimidad, seguridad y justicia, propositos que
contemporaneamente se muestran difusos y en grado
importante de incertidumbre por la falta de eficacia
de los organismos de investigacion.

Hay varias concepciones de la investigacion de
contexto como una categoria del proceso penal.
Para Bernal Pulido (2015a) son tres las formas de
entenderla y han sido las que en distintos momentos
ha determinado la Fiscalia General de la Nacion.

En el primer momento, la investigacion de
contexto aparece en la Resolucién 1810 de 2012,
consiste, segun Bernal Pulido (2015a), en un nuevo
paradigma de investigacion y un nuevo modelo de
gestion judicial de la investigacion penal que deja
de contemplar separadamente cada hecho y que, a
contrario sensu, implementa una forma de investigar que
facilita estrategias para “combatir, de manera eficaz,
los diversos fenémenos delincuenciales atribuibles a
organizaciones delictivas” (Fiscalia General, 2012a).

En un segundo momento, la investigacion de
contexto aparece ligada a la estrategia de priorizacion
de la investigacion criminal de la Fiscalia General de
la Nacion y se relaciona con esta Metodologia de
investigacion, en la medida que es “la tarea de dilucidar
el funcionamiento de los elementos de la maquinaria
delictiva” (Bernal, 2015a, p. 55).

Ya en un tercer momento, la investigacion en
contexto aparece expresada en el documento
Innovacion en la Investigacion Penal. Informe de
Rendicién de Cuentas 2012-2013 (Fiscalia General
de la Nacion, 2013), consiste en ver la investigacion
de contexto como una ruta metodoldgica para el
establecimiento de la verdad acerca del crimen.
Dicha ruta puede ayudar en la consecucion y la
interpretacion correcta de las pruebas, pero, segun la
concepcion que de ella tiene la Fiscalia, eventualmente
podria convertirse en prueba.

Como se detalla, las investigaciones de contexto
son una realidad desde el punto de vista de la
persecucion criminal internacional frente a los
denominados crimenes de sistema, entendiendo
que son aquellos con capacidad de dafo colectivo y
con niveles de alto riesgo para la subsistencia de la
humanidad. Martinez (2017),en alusion a Herbert Jager,
afirma que para este son recurrentes los escenarios
indicativos de investigaciones especiales, robustecidas
por la necesidad de proteccion y reparacion, ante el
impacto de los delitos a la humanidad con naturaleza
de sistema. El autor asocia la Metodologia de contexto
como fundamento de las estrategias investigativas de

estos crimenes de sistema en directa relacion con la
denominada doctrina de la macrocriminalidad.

Para el caso, Martinez (2017) cita los antecedentes
de tribunales con poder de investigacion y juzgamiento
que se han debido instalar con competencia
especial y con Metodologias de tratamiento de la
investigacion y de la prueba en 6rdenes de excepcion
y transitoriedad, buscando clarificar y resolver sobre
crimenes de impacto interno y global. No obstante,
se denota que la expresion ‘contexto’ no tiene alli
identificacion o caracterizacién propia. Al respecto
se identifican las siguientes jurisdicciones desde las
cuales se puede explorar el origen y el uso de lo que
contemporaneamente se conoce como ‘investigacion
de contexto’:

* ElTribunal de Ndremberg (1945)
e El Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yu-

goslavia (TPIY) (1993)

e ElTribunal Penal Militar Internacional para el Leja-

no Oriente o Tribunal de Tokio (1946-1948)

e ElTribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia

(1993-2016)

* ElTribunal Penal Internacional para Ruanda (1994-

2016)

* ElTribunal Especial para Sierra Leona (2000-2016)
* ElTribunal Especial para Camboya (2006-2016)

Por ello, segun el criterio de Martinez (2017), se
apuesta por una clara diferenciacion en el ambito de las
investigaciones penales comunes Yy las investigaciones
especiales, con apoyo en los lineamientos de
investigaciones internacionales por crimenes del
sistema:

Las técnicas de investigacion de los crimenes

del sistema difieren de las utilizadas en delitos

ordinarios. La labor del fiscal en la investigacién

y la presentacion de la mayoria de los crimenes

normales pueden equipararse a la del director

de una pelicula, cuya tarea consiste en describir
claramente como sucedié un hecho determinado

y cuyo principal interés es describir la comision

de un acto criminal concreto. Cuanto mas clara

sea la descripcién, mas facil sera para el tribunal
determinar la responsabilidad. En cambio, la
investigacion de crimenes del sistema exige un
enfoque mas cercano al de un ingeniero.La tarea no
se limita a describir la ejecucion del acto criminal,
sino que debe dilucidar el funcionamiento de los
elementos de la maquinaria (Martinez, 2017).

La prueba de contexto

La prueba de contexto se entiende como una
expresion probatoria no desde el instrumento, es
decir, medios de prueba o medios de conocimiento,
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pues estos se mantienen en el mismo nivel de
enunciacion legal, sino en relacion con las fuentes de
donde emergen (contextos investigativos priorizados),
y con la actividad disefada, desarrollada y articulada
desde ambitos delictuales para descubrir, identificar
y recoger informacion probatoria que pueda ser
admitida, valorada y ser fundamento de decisiones
con consecuencias colectivas y no individuales de
responsabilidad penal.

Para mayor claridad de lo que es prueba de
contexto con soporte en lo practico, a continuacion
se relaciona este concepto con la investigacion
de contexto acudiendo a las experiencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y a la
experiencia conceptual colombiana, sin desconocer
que de acuerdo con la doctrina aportada por Barbosa
(2015), el contexto tiene también Referencias practicas
en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en lo
que corresponde a la investigacion, mas no a la prueba.

Investigacion de contexto y prueba de contexto
en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
los procesos que ha impulsado por violaciones a los
derechos humanos, ha valorado el indicio como medio
de prueba principal y suficiente en la declaracion
de responsabilidad contra los Estados Parte de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.
Precisamente en el uso y la connotacién que le ha
dado a la prueba indiciaria se ha configurado la prueba
de contexto como prueba autébnoma, lo cual es posible
identificar en la sentencia del caso Veldsquez Rodriguez
vs. Honduras como fallo inaugural de la actividad de
la Corte. Aunque en dicha sentencia no se menciona
en forma especifica la prueba de contexto, esta es
desarrollada con la posibilidad de identificar sus
elementos estructurales. En esta sentencia y en otros
pronunciamientos de la Corte, el contexto aparece
como materializacion de la prueba indiciaria. Asi lo
senala Luisa Castafieda (201 1):

Se afirma que la prueba indiciaria en el Sistema
Interamericano se ha obtenido a partir de la
creaciéon de un contexto, en el cual se consideran
unas situaciones facticas que permiten atribuirle
en el marco de la jurisdiccion interamericana la
responsabilidad internacional a un Estado, como
consecuencia de una conducta: acciéon u omision
violatoria de los derechos humanos.

En este escenario el contexto de prueba aparece
como un indicio, pero el tema al que se dirige no es
la circunstancia especifica y légica de un crimen en
particular; sino las condiciones estructurales que

desde el punto de vista historico (y por ende mas
general y abstracto que en un juicio a personas
individuales), sociolégico, politico, etc., permiten
inferir razonablemente y sin duda que fue una accion
u omision estatal la que propicié una violacién de
derechos humanos.

Al estudiar el enfoque de la prueba desde
el proceso transnacional en su relacion con la
Metodologia de contexto, y con apoyo en lo descrito
por Gozaini (2016), se evidencia que la prueba en el
proceso transnacional descubre un derecho diferente
a la certidumbre que conforma un proceso civil o a
la responsabilidad de condenar en el proceso penal
cuando hay dudas razonables. Por ello la Jurisdiccion
Interamericana de Derechos Humanos, por via de
principio, no puede torcer los hechos ni variar las
reclamaciones, pues lo afirmado debe ser confirmado,
y en materia de derechos humanos la misién no
es dar satisfacciones individuales, dado que hay un
conglomerado de hechos y personas que estan
detras de las victimas que obliga a tomarlos en cuenta
(Gozaini, 2016, p. 272).

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

En la Corte la prueba de contexto ha tenido
al menos tres finalidades que dan cuenta de la
concepcion que sobre ella se ha tenido no solo como
prueba, sino también como criterio auxiliar de la
investigacion. Las tres finalidades son como prueba
de violacién de derechos humanos, para determinar
patrones sistematicos y para determinar la existencia
de delitos de lesa humanidad (Fajardo, 2015, p. 310).

En cuanto al primer fin, la Corte ha usado el
contexto como prueba de la violacién de derechos
humanos en la que han participado Estados nacionales,
y en estos casos ha verificado ante todo la existencia de
una “‘situacion generalizada” de ocurrencia de ciertos
hechos (Fajardo, 2015). Esa puede ser considerada
una de las principales caracteristicas estructurantes
del contexto como prueba judicial, y es que con este
debe quedar demostrada una situacion generalizada.
En este sentido, el contexto prescinde de demostrar
la casuistica como aspiracion de la prueba para pasar a
probar una situacion mucho mas general y reiterativa.
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En la siguiente faceta del contexto, la Corte
pretende demostrar, ademas de la generalidad, la
sistematicidad, esto es, que los hechos no solo se
repiten una y otra vez, sino que guardan un patrén en
su repeticion que responde a un criterio de sistema,
el cual a su vez permite identificar las similitudes que
se presentan entre cada caso y el universo de estos.

Y en la tercera faceta, la Corte Interamericana
une los dos elementos anteriores (generalidad y
sistematicidad) a fin de determinar el grado de lesion
que se genera a los derechos de la persona con una
violacion especifica de los derechos humanos; por ello
el contexto también habla de escalas de vulneracién,
dado que permite determinar niveles o grados de
responsabilidad entre los diversos actores participes
de la conducta o conductas objeto de sancion.

Los elementos que debe contener una prueba
en contexto se identifican en el trabajo de Fajardo
(2015), quien analiza la casuistica de la forma de fallar
de la Corte; de ese estudio de casos (sentencias) se
pueden decantar los siguientes elementos de la prueba
de contexto:

a) El sefialamiento de un posible patrén de una prdctica
violatoria de derechos humanos. En el derecho
interno se corresponderia con el sefialamiento de
un patroén en una practica violatoria de la ley penal,
es decir, la indicacién de un criterio sistematico
en la comision de delitos. Este primer elemento
implica incluir un relato de los hechos histéricos
demostrados y la inclusion en dicho relato de las
variables que permiten identificar la intervencion
de actores en un uso sistematico de practicas
atentatorias de derechos.

b) La prueba de dichos patrones sistemadticos de violacion
de derechos humanos en el caso de la Corte y de
los delitos en el caso del ordenamiento interno. Esta
prueba debe aparecer probada por medio del
analisis que un grupo interdisciplinario de expertos
(suficientemente calificados) debe hacer acerca
de la informacién recogida sobre las practicas
sistematicas, y que puede estar soportada en
diversos instrumentos de investigacion, como
documentos, registros graficos, entrevistas Yy
relatos de las personas que han participado en las
situaciones objeto del contexto.

c) El encuadre de la situacién concreta de vulneracion
de los derechos humanos o de la ley penal en la
situacion reiterada que el contexto logré probar. Se
trata de demostrar con absoluta claridad que el
hecho objeto del debate procesal ocurrid en la
escena y con ocasion de las situaciones reiteradas
y sistematicas de las que trata el contexto. Esta
situacion también tiene que aparecer documentada,

a efectos de que se pueda controvertir el

senalamiento de hacer parte del contexto.

Ahora bien, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ha referido al modus operandi
como elemento de andlisis frente a estructuras
macrocriminales o violaciones masivas y sistematicas
de derechos humanos. De manera sintética en sus
sentencias ha establecido:

* Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras: Establecio el
modus operandi como un criterio de analisis para
determinar si habia existido una desaparicion for-
zada.

* Caso Paniagua Morales y otros vs. Guatemala: Esta-
blecié el concepto de patrén como la suma de
practicas violatorias masivas y sistematicas de los
Derechos Humanos, es decir, afiadié un segundo
concepto que es la continuidad.

*  Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile: La CIDH
por primera vez utiliz6 el concepto de contexto
como un elemento de prueba para imputarles res-
ponsabilidad internacional a los Estados.

* Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia: La CIDH
analizé el conocimiento de las estructuras de po-
der, las personas o grupos interesados o que se
beneficiaron del crimen, es decir, no solo el anlisis
de un crimen de manera aislada, sino inserto en un
contexto que proporcione los elementos necesa-
rios para comprender su estructura de operacion.

*  Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia: La Corte ob-
serva que si bien la masacre de Pueblo Bello ocu-
rrida en enero de 1990 fue organizada y perpetra-
da por miembros de grupos paramilitares, aquella
no habria podido ejecutarse si hubiere existido
proteccion efectiva de la poblacion civil en una si-
tuacion de riesgo razonablemente previsible por
parte de miembros de las Fuerzas Armadas o de
seguridad del Estado.

* Caso Masacre de El Mozote vs. El Salvador: La CIDH
incluye un nuevo elemento en el anilisis y es la
priorizacion dentro de las investigaciones macro-
criminales y de violaciones sistematicas de dere-
chos humanos por parte de los aparatos judiciales
internos de los paises respectivos.

* Caso Algodonero vs. México: La CIDH, atendiendo
a los criterios de la sana critica, tuvo en cuenta
las pruebas documentales, testimoniales y pericia-
les y logré establecer aumento de homicidios de
mujeres en la Ciudad de Juarez con evidencias de
violencia sexual, discriminacion y ausencia de in-
vestigacion eficaz.

Desde el discurso doctrinal y la connotacion
jurisprudencial se desprende que la prueba en la
jurisdiccion interamericana se objetiviza y valora en
funcion de develar hechos y derechos conculcados
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de personas ausentes a la produccién y al debate
probatorio, pero conocidas desde los resultados
investigativos. Por ello las sentencias de reparacion
no solo amparan a quienes postulan la accion, sino
también a quienes se identifica bajo el criterio de
flexibilidad probatoria.

Investigacion de contexto y prueba de contexto
en el caso colombiano

La investigacién de contexto en el caso particular de
Colombia esta regulada en la Directiva 0001 del 4
de octubre de 2012, emitida por la Fiscalia General
de la Nacién. Con esta disposicion se crean, en
consecuencia, unos criterios de priorizacion de
situaciones y casos, y se establece ademas un nuevo
sistema de investigacion penal paralelo al tradicional
y de gestion. En esta Metodologia de investigacion se
identifican los criterios perseguidos asi:

(-..) (i) Conocer la verdad de lo sucedido; (ii)

evitar su repeticion; (iii) establecer la estructura de

la organizacion delictiva; (iv) determinar el grado
de responsabilidad de los integrantes del grupo

y de sus colaboradores; (v) unificar actuaciones

en la Fiscalia con el fin de esclarecer patrones

de conducta, cadenas de mando facticas y de iure;

y (vi) emplear esquemas de doble imputacion

penal, entre otros aspectos. (Fiscalia General de la

Nacién, 2012b)

La Directiva 000! dio lugar al denominado Manual
de Anidlisis Contextual para la Investigacion Penal
en la Direccion Nacional de Andlisis y Contextos
(Dinac) de la Fiscalia General de la Nacion. En este
manual se enuncia que el problema identificado por
la Fiscalia como fundamento de la iniciativa de las
investigaciones en contexto fue la imposibilidad de
la entidad para hacer frente de manera eficaz a los
crimenes de sistema y a la criminalidad organizada.
En el manual se evidencian, ademas, los antecedentes
factuales en cuanto a la tradicion investigativa, los
aciertos y desaciertos en la lucha contra el crimen,
y los argumentos de complejidad y de orientacion
estratégica propuestos por la Fiscalia General de la
Nacién, donde se identifican tres ejes fundamentales,
a saber:

a) Elparadigma tradicional de investigacion. Se cita como
antecedente que la guia orientadora de la gestion
de la entidad ha sido el “paradigma tradicional
de investigacion, centrado Unicamente en la
resolucion del caso concreto”, situacion de la que
se desmarca la Fiscalia para garantizar conexidad
de acciones y mayor cobertura investigativa.

b) Los limites estratégicos del paradigma tradicional de
investigacion. Se indica que la vigencia del “modelo

actual de gestion de la Fiscalia General de la
Nacién... haimpedido que la actividad investigativa
se enfoque hacia los maximos responsables de los
fenomenos de macro criminalidad”. Como se ve,
el argumento de justificacion de la nueva version
investigativa son las capacidades de impacto
a la criminalidad organizada como necesidad
institucional, en busca de mejores resultados y
menos desgaste desde el punto de vista logistico y
humano.

c) La dlternativa propuesta por la Fiscalia. Desde las
distintas alternativas posibles exploradas por
la Fiscalia con acompahamiento de expertos,
buscando el fortalecimiento del ente investigador
y de sus resultados y la reduccion del crimen
organizado con afectacion sistematica, se presento
como propuesta un sistema de investigacion penal
priorizado de contexto con un plan estratégico
para “(i) hacer frente al fendbmeno de masividad
de los crimenes cometidos en el contexto
de conflicto armado interno; y (ii) demostrar
las conexiones existentes entre las diversas
manifestaciones del crimen organizado y distintos
estamentos de la sociedad colombiana” y un plano
operativo para investigar conductas delictivas
[ya]l] no como hechos aislados e inconexos, sino
como el resultado del accionar de organizaciones
delictivas dentro de un determinado contexto.
Con respecto ala dindmica investigativa innovadora,

Henao afirma que esta Metodologia es una estrategia

de politica criminal disefada por la Fiscalia General de

la Nacion para mejorar la eficiencia en la investigacion
penal, tanto fuera como dentro del marco de la
justicia transicional, sobre todo en lo concerniente

a crimenes de sistema, estrategia que se pretende

alcanzar con tres escenarios caracteristicos, son ellos:

interdisciplinariedad, priorizacién y construccién de

contexto (2015, p. 29).

El andlisis en contexto es un concepto amplio

y general que trata de explicar el delito y sus

consecuencias desde una perspectiva diferente al

enfoque tradicional, al que solo le preocupan la
responsabilidad individual, la sancién y el tratamiento
penitenciario. Este nuevo enfoque y modelo incorpora
la conducta criminal en relacién con el espacio, el
tiempo, las rutinas y patrones, con el propdsito de
estudiar la informacién atil para la prevencion y la
reduccioén del delito de manera integral y dinamica.
En la construccion de contextos, los analistas
integran diversos elementos de informacion, tanto
juridicos como extrajuridicos, que les permiten
conocer los delitos y a los delincuentes desde una
perspectiva distinta a la manera tradicional como se
venia investigando, dedicada a la investigacion del caso
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a caso. En esta nueva perspectiva se busca integrar
los distintos elementos constitutivos de un delito
para entender mejor a los delincuentes y ofrecerles
a los jueces y fiscales una herramienta heuristica de
valoracién probatoria.

Desde la prueba

Por iniciativa de la Fiscalia General de la Nacion, se
propuso un tratamiento excepcional de la prueba
identificada y recogida en las investigaciones en
contexto, para evitar la tradicion de presentacion
e incorporacion de las pruebas. En ese sentido,
en el proyecto de reforma a la Ley 906 de 2004 se
indica: “Los productos de estos analisis podran ser
introducidos de manera individual o mediante prueba
de contexto, las mismas facultades las tendran la
victima y la defensa”.

Frente a esta iniciativa de prueba de contexto como
producto estratégico de busqueda de la dinamizacién
de la justicia penal, los conceptos en general han
estado orientados al rechazo de la iniciativa, lo que
indica que las posturas doctrinales prefieren la
tradicion probatoria, aunque no es eficaz, y propugnan
un estatismo en el trato de la prueba,ignorando desde
este escenario la diversificacion y masificacion del
crimen, su capacidad de dano al ser humano y la poca
efectividad de las acciones y resultados apoyados en
la gestion clasica e individualista de la actividad y la
fuente de prueba.

Fajardo (2015, p. 300) afirma que en el contexto
se construye o reconstruye sin el rigor la prueba
juridica, que los testimonios, por ejemplo, son
tomados al azar sin que sea requisito ni siquiera
la identificacion del testigo. Se trata de un Método
extrajudicial de investigacion cuyo resultado ademas
dificilmente puede debatir la defensa debido a los
recursos que se necesitan para construirlo y, en esa
medida, también para refutarlo, con lo que el principio
de igualdad de armas se vera socavado. De ahi que el
contexto no pueda ser tenido como prueba directa
en un proceso, y su valor deba restringirse a servir
como criterio de investigacion e interpretacion de
las pruebas.

Esta es una postura consecuente con el origen
y el escenario en que se practican o adelantan las
investigaciones de contexto, ello en procesos como
el del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Por eso, sin duda, para hacerlo extensible al crimen
organizado se debe buscar la armonizacion entre
las garantias como la defensa y la contradiccion y la
necesidad de respuesta y de proteccion social que le
corresponden al Estado, en razén a que los entornos

de decision y la consecuencia de estos son claramente
diferenciables por su naturaleza.

En su columna de Ambito Juridico, que circula
periddicamente en Colombia, Carlos Bernal (2015b)
manifesté al respecto que el andlisis de contexto
es un instrumento valioso que puede cumplir de
forma legitima la funciéon heuristica para orientar
al investigador en la blsqueda de las pruebas. Sin
embargo, su uso como prueba para la atribucion de
responsabilidad es inconstitucional, sobre todo porque
viola la presuncion de inocencia.

Al escribir sobre la prueba y la presuncion de
inocencia, Fernandez Lépez (2005, p. 108) subraya
que la presuncion de inocencia es una garantia
procesal en contra de lo sostenido por una corriente
doctrinal para la cual este derecho tiene incidencia en
situaciones que vienen a denominar extraprocesales.
Para esta corriente hay que distinguir entre la eficacia
procesal y la extraeficacia procesal, lo que supondra
el derecho a recibir la consideracion y el trato de no
autor en un hecho delictivo, mientras que la eficacia
procesal se centraria en la imposicion de la carga de
la prueba a la acusacion y en el establecimiento de
determinadas reglas probatorias.

Tal como se evidencia, la postura doctrinal,
aunque no amplia, tiene sentido critico e interés de
interpretacion restrictiva en cuanto a la posibilidad
de utilizacion auténoma de pruebas derivadas
de contexto, al igual que ideales estatistas de
conservacion de la presuncién de inocencia como
prioridad constitucional y legal inamovible; ademas, se
fundamenta en las reglas de igualdad de armas en el
escenario de produccién y contradiccion probatoria.
Sin embargo, carece de analisis sensibles al equilibrio
requerido entre los derechos de los perpetradores de
crimenes altamente nocivos, como los que emergen
de las organizaciones criminales, y los derechos de las
victimas y de la sociedad local e internacional, lo cual
no quiere decir o aceptar como necesario volver al
derecho penal del enemigo o de castigo a costa de lo
que sea, pues no se trata de un Estado edificado para
la venganza penal, sino de un Estado constitucional de
derecho, estabilizador desde el derecho de ciudadanos
como lo postulé Jakobs en 1985.

En el legislador colombiano, la idea de prueba de
contexto genera,asimismo, contradicciones y dudas de
constitucionalidad al punto que la reforma al proceso
penal impulsada en el afio 2015 bajo el nimero 224
de la Camara de Representantes, con el objetivo de
institucionalizar la prueba de contexto, fue rechazada
con soporte en los vetos inmanentes a la presuncion
de inocencia y con ello en la perspectiva de las demas
garantias constitucionales como el debido proceso, el
derecho de defensa, entre otros.
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En la actualidad, desde este panorama critico y
conservador, la prueba de contexto esta por fuera de
cualquier posibilidad de ser llevada a los cauces del
proceso penal comun, a pesar de que no es lo mismo
tratar el crimen de autor individual que el crimen de
organizacion, del cual se desprenden innumerables
aristas de accion y de categorias delictivas intratables
con eficacia desde la Metodologia tradicional.

Impacto criminal y prueba de contexto

Mientras, por un lado, el diagndstico y la evaluacién
de criminalidad, visibles a partir de los estudios
intraestatales y los estudios por colaboracion de las
diferentes organizaciones de Estados (Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad —Dejusticia—,
Corporaciéon Excelencia en la Justicia —CEJ, Buenas
Practicas para el Andlisis Delictual de América
Latina 2012, Comision Europea para la eficacia de la
Justicia, entre otras mediciones) generan sintomas de
preocupacional punto de escucharse voces de consenso
sobre la existencia de crisis de la administracion de
justicia y de alertas sobre la necesidad de reformas
procesales de cercania a la eficacia de las acciones
de proteccién humana, por otro lado, tampoco se
logra armonia en la hermenéutica constitucional en el
ambito de los derechos y garantias relacionados con
los actores del sistema penal y las estrategias que debe
movilizar el Estado a través de instituciones como
la Fiscalia, la fuerza publica y los demas organismos
de seguridad e investigacion judicial, para reducir
el crimen de alto impacto a niveles de control y de
auspicio de convivencia.

Frente a esto es claro que la politica criminal
del Estado debe aportar datos objetivos y servir
de inspiracion para evolucionar a estrategias de
administracion judicial, de lo cual es fundamento
inescindible la prueba como actividad y como
instrumento de corroboracion de hechos complejos,
como los que fungen del actuar de las organizaciones
criminales en sus distintas vertientes de accién
intimidatoria y de financiacion ilegal.

(...) Los cambios introducidos en materia

probatoria han implicado una modificacion radical

en nuestras practicas y, en general, en las distintas
formas de discurso que hasta hace poco resultaban
frecuentes en sede de los tribunales de justicia.

Asi, por ejemplo, por vez primera hemos tenido

que lidiar de manera frontal con un estandar de

prueba que pide a los jueces que mds alld de toda
duda razonable adquieran la conviccion de que
realmente se ha cometido el hecho por el que se
acusa a un sujeto Y, a la vez, que a éste le ha cabido
participacion culpable en aquél; o que los limites en

la valoracion judicial de la prueba no se juegan en

variables tales como la consistencia en lo que ha

sido declarado por un cierto nimero de testigos,
sino en la concordancia del discurso factico con el
conocimiento cientifico, los principios de la logica

y las maximas de la experiencia. (Coloma et al,, pp.

4,5)

Los cambios de paradigma, en este caso
probatorios, suelen causar posturas de reproche en
dimensiones eminentemente subjetivas, por ello en las
reformas se debe prever que por lo regular los juristas
y legisladores estan propensos a estatizar la justicia y
sus instituciones no solo por proteccién social, sino
también por el temor a los fracasos desde las nuevas
instituciones, lo cual implica esfuerzos académicos
y politicos de apoyo para implementar nuevos
esquemas, compatibles de acuerdo con la dindmica
delincuencial y la necesidad de proteccion ante
realidades desbordantes como el aumento masivo de
acciones delictuales que afectan todos los renglones
sociales, econémicos y de gobernabilidad.

No se desconoce, como bien lo refiere Vallejo
(2011) respecto de la accion penal y las garantias, que
el derecho penal siempre ha sido contradictorio desde
su naturaleza misma, pues, por un lado, debe buscar su
maxima eficacia a través de la represion, la prevencién
y el castigo, pero, por otro lado, debe llevar a cabo el
cumplimiento de esa tarea respetando los derechos
fundamentales y las garantias de los procesados (p. 143).

Igualmente dice Vallejo (2011) citando a Muhoz
(2004) que esa doble funcién de represion y de
respetar los derechos y garantias produce una tensién
que amenaza con romperse en cualquier momento,
casi siempre en beneficio de criterios de eficacia y
seguridad.

Al referirse a la prueba en el proceso de criminalidad
organizada, bajo el tema especifico del régimen
probatorio diferenciado en el contexto de la mafia
italiana, Zampaglione es consecuente en afirmar que:

En 1992 en plena emergencia penal tras las

masacres de la mafia e inspirado en aquella que

se definié como la regla de no dispersion de la
evidencia, el decreto Scotti-Martelli ha dado lugar

a una verdadera y pro reforma en el sentido

inquisitorial de la disciplina procesal.

En contradiccion con las nuevas reglas del Cédigo

Penal promulgadas recientemente, este decreto ha

introducido en nuestro Codigo de Procedimiento

Penal el articulo 190 bis, que ha elevado a principio

la exigencia de no dispersion de la prueba sobre

la base de los conocidos pronunciamientos del

Tribunal Constitucional dictados en oposicion a

las nuevas reglas sobre la formacion del juicio en

Rev. Crim. / Volumen 62 - Nimero | - Enero-abril 2020 - pp. 101-115 - ISSN 1794-3108 - Bogota, D. C., Colombia



112

Luis Orlando Toro Garzén; Ménica Maria Bustamante Ria

virtud de la reforma del Cédigo de Contratacion

Penal.

Para algunos de los crimenes indicados en el

articulo 51 parrafo 3 bis del Cédigo de Delincuencia

Organizada Criminalizada, se cambiaron asi los

parametros para ser inspirados por el juez para

decidir sobre la admisibilidad o no de las pruebas.

Sin embargo, incluso después de la interpolacién

todavia existen serias dudas sobre la legitimidad

constitucional de la norma en cuestion debido a

las excepciones introducidas sobre el derecho a la

libertad condicional y, especificamente, respecto
del principio de adversidad, inmediatez y oralidad

(se habla de régimen binario de las reglas de la

prueba, la doble via probatoria en nuestro sistema

de procedimientos y su metamorfosis inevitable).

(2016, pp. 119, 120)

Por otro lado, Lacoboni relaciona la legalidad
de la prueba, el libre convencimiento del juez y el
fenémeno de la prueba atipica, esto es, la prueba
innominada desde el legislador, y afirma que “El
problema de la aceptacion de los medios de prueba,
de acuerdo con la doctrina, no se refiere solo a la
extraneza de la prueba al tipo normativizada, sino
también al Método de adquisicion de la misma
prueba” (2006, p. 43).

Lo antes enunciado es indicador de que la tradicion
de los medios de prueba respecto de sus formas de
produccion, presentacion, el protocolo de practicay las
reglas de valoracion son circunstancias de constante
debate por los cambios necesarios en la dinamica
interpretativa y adaptativa que requiere el derecho
segln la evolucién social, lo cual se trata en el proceso
con mayor preponderancia indiferente del area de la
que se trate, eso si sin desconocer que las exigencias
de conservacién de los nicleos garantistas para el
derecho penal son mayores, dadas las consecuencias
que se derivan de los pronunciamientos de los jueces
y de las formulas penales aplicables desde el rigor
trazado por el legislador.

Anade Lacoboni que el Unico criterio que debe
guiar al juez es la efectiva utilidad de la prueba, y con
ello se excluye el valor de que la prueba esté regulada
en la norma o no, situacion que no es otra que la
dimension del principio de libertad de la prueba atado
a criterios de ordenacion constitucional, que para
nada pueden interpretarse como libre produccién
o posibilidad de valoracion subjetiva, ello es, intima
conviccién,y menos el establecimiento en el escenario
de la libre valoracion de la prueba a plenitud, pues los
criterios de la sana critica son precisamente conceptos
universales de la valoracién con pretension de
limitacion al maximo de la arbitrariedad interpretativa
y aplicativa de la prueba (2006. pp. 122, 123).

Conclusion propositiva

En aceptacion de la doctrina nacional e internacional,
los sistemas procesales penales, y con ello los
sistemas de tratamiento y valoracion de la prueba,
no pueden estar atados a la tradicion como zona
de confort por su aparente armonia constitucional,
ignorando los cambios sociales, politicos y
econdémicos que suceden, entre muchas razones,
por el actuar delictivo y el fortalecimiento de la
capacidad de accion y de dafno de las organizaciones
criminales. Ante ello, el proceso penal debe ser
revestido de ductilidad de manera constante, no a
cualquier precio, pero si, al menos, con un andlisis
mas razonado en cuanto a la sociedad y su bienestar
en funcion de las condiciones particulares, como las
del Estado colombiano, donde la cultura delictiva es
de proporciones mayusculas.

La realidad delictual que oprime a los Estados
constitucionalizados también extiende sus efectos de
desestabilizacion y victimizacion a la comunidad, por
eso, en razon a los relacionamientos convencionales
y con ello desde los dispositivos normativos de
vinculacién internacional, cada parte (Estado), desde la
definicion de politica criminal, debe disefar estrategias
e implementar acciones drasticas que permitan
devolver la armonia con la mayor celeridad y justicia
posibles, sobre todo para restablecer los derechos
conculcados a las victimas.

Los principios y garantias con desarrollo
convencional, constitucional y legal, si bien es cierto
disciplinan la politica criminal como eje de estudio y
diagndstico delictual y la interpretacion y la aplicacién
normativa a casos particulares, también es cierto que
deben ser dinamizados con relacién a las realidades
que aquejan a los ciudadanos, desde factores tan
destructivos como la criminalidad organizada, que en
el dia a dia asombran cada vez mas con su demencial
iniciativa de destruccion y muerte en escenarios de
total desvaloracion de la vida y la integridad de las
personas.

Las organizaciones criminales de orden nacional
y transnacional vienen en un aumento vertiginoso en
cuanto al nimero de integrantes y a las capacidades
de descomposicion de la armonia incipientemente
lograda tras siglos de confrontaciones. Por lo tanto, las
investigaciones en contexto y la prueba de contexto
se ven como plausibles para mejorar la eficacia de
los entes de investigacion del delito. No obstante, se
debe limitar la arbitrariedad con reglas de naturaleza
sustantiva y procesal de cara a la Constitucién y a la
Convencion Americana de Derechos Humanos, pero
no a través de normas con impedimentos sin sentido
o de caracter restringido en extremo.
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No puede ser posible que los pensamientos pétreos,
en los que se escudan muchos de los doctrinantes y
legisladores, se impongan ante la necesidad de cambiar
esquemas de accion penal, de investigacion criminal y
de tratamiento de la prueba cuando razonablemente
ha quedado demostrado que con las acciones ya
esquematizadas de procesamiento penal y probatorio
no se logra proteger a las personas y los bienes del
continuo y peligroso asedio de las organizaciones
criminales. La cultura del bien se desmorona a niveles
drasticos y las oportunidades de eficacia penal se
reducen con las acciones clasicas de persecucion
penal y con el tradicional esquema de investigacion
del delito caso por caso, pues se denota claramente
que la pasividad estatal contribuye al fortalecimiento
del crimen y al declive del buen comportamiento.

Las dinamicas investigativas desde el énfasis penal
implican, por su naturaleza juridica, el relacionamiento
con las politicas publicas en cuanto a la seguridad
como uno de los baluartes principales de la sociedad
en funcion de su conservacion. Por lo tanto, el cambio
debe ser aceptado para mejorar la condicién de los
asociados del Estado.

La realidad de criminalidad supera los esquemas
normativos que orientan la accién penal, por lo que
tales esquemas se deben adecuar de forma responsable
y con compromiso de los sectores académicos,
juridicos y politicos, sin presencia de idealismos o
populismos de turno.

Es necesario crear de manera constante y poner en
marcha alternativas de tratamiento del delito que sean
amigables con la constitucionalizacion de derechos y
garantias, pero a su vez la Constitucion Politica se
debe interpretar desde los principios explicitos e
implicitos en ambitos de ponderacién y no desde el
culto a normas pétreas inadecuadas ante las nuevas
realidades juridicas que emergen por la evolucion de
la sociedad. En virtud de ello, el criterio de necesidad
debe ser adaptativo.

Los medios de prueba, como instrumentos
necesarios para la demostracion, corroboracién o
reconstruccioén factica, no pueden ser concebidos
como estructuras estaticas ante los derechos y
garantias constitucionales. Por el contrario, se deben
integrar a los fines del Estado en procura de su
mayor eficacia para la reduccion del delito en todos
los niveles, especialmente aquellos de gran impacto
o producto del modus operandi macrocriminal o de
sistema.

La investigacion y la prueba de contexto como
elementos de la politica criminal colombiana para la
persecucion efectiva de la criminalidad organizada, de
acuerdo al estudio planteado, inciden en la eficiencia
investigativa y probatoria y en la consecuente

reduccion de los indices de impunidad, lo cual conlleva
contrarrestar el fortalecimiento o expansion de
este tipo de organizaciones, las cuales constituyen
contemporaneamente una grave amenaza para la
seguridad ciudadana y la estabilidad de los Estados.

En ese sentido, la prueba de contexto debe
ser admitida como medio de conocimiento o de
prueba autéonoma, pues con ella se demostrarian los
patrones sistematicos de criminalidad organizada
para determinar la existencia de delitos de crimen
organizado, entre ellos el concierto para delinquir y los
delitos conexos con este. No obstante, el derecho de
contradiccion debe ser garantizado de manera plena
en todos los estadios investigativos y de juzgamiento;
para ello se propone como fundamental que los
analistas de las diferentes disciplinas que construyen el
contexto comparezcan como testigos de acreditacién
y bajo el principio de inmediacion y bilateralidad de
partes introduzcan toda la informacion anterior y
derivada en el proceso de construccién de contexto
y sus resultados.

Ademas, debe tenerse en consideracion que
desde el principio de la presuncion de inocencia se
debe garantizar el estandar legislativo de prueba para
condenar, por ello no deben configurarse reservas
o limitaciones hacia las partes en cuanto a conocer
de manera oportuna la totalidad de la informacién
relacionada con la investigacién de contexto. Con todo,
frente al principio de publicidad deberan ponderarse
de acuerdo a cada caso las posibilidades de reserva
de las audiencias para el publico externo y medios de
comunicacion teniendo en cuenta los riesgos para la
seguridad ciudadana y del Estado, y de la continuidad
de otras investigaciones conexas o derivadas.

Conforme a lo expuesto, se propone para la
construccion del ‘contexto’ como producto de andlisis
y con naturaleza probatoria un examen que integre
los siguientes componentes: a) delimitacion geografica;
b) tipo de comunidad; c) las generalidades de comisién
de los delitos; d) la sistematicidad en las circunstancias
de tiempo, modo y lugar; €) los patrones que también
se conocen como similitudes, rutinas o modus operandi;
f) las escalas de vulneracion a los bienes juridicos
protegidos por tipologia de delito (cudles); y g) los
niveles o grados de participacién criminal.

Igualmente, se postula que los instrumentos
para la recoleccion de la informacion primaria que
permite la construccién del ‘contexto’ sean informes
de investigadores de campo, entrevistas, elementos
materiales de prueba y evidencias fisicas (que
comprenden documentos) e inspecciones al lugar de
los hechos.

Todos estos instrumentos, que probatoriamente
se denominan medios cognoscitivos, deberan ser
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objeto de anilisis individual y en conjunto por un
grupo interdisciplinario de expertos integrado por
profesionales de diferentes disciplinas, entre ellos
abogados, sociblogos, psicologos, antropdlogos,
historiadores, politdlogos, ingenieros, economistas,
médicos. La integracion del cuerpo de expertos
dependera del tipo de informaciéon que debera ser
objeto de examen inter- y transdisciplinar.

Sus andlisis deberan ser incorporados en un
‘informe de construccién y andlisis de contexto’ que
contenga la explicacion integral de la Metodologia
empleada y sus resultados. Este informe sera
incorporado al proceso penal a través de los expertos
que seran interrogados de forma cruzada en el marco
del juicio oral, que, como ya se expresd, intervendran
en calidad de testigos de acreditacion de contexto. En
consecuencia, el informe de los analistas de contexto
mas el testimonio de acreditacion de estos analistas
de contexto configuraran la prueba de contexto
como un medio de prueba compuesto y autobnomo.

Ahora bien, en lo que hace referencia a la valoracion
de la“prueba de contexto” como un medio de prueba,
se propone que el juez tenga en consideracion los
siguientes supuestos: a) los instrumentos empleados
para la recoleccion de la informacion (medios
cognoscitivos); b) la fiabilidad y credibilidad de las
fuentes utilizadas para la construccién del contexto
(los entrevistados, el tipo de documentos, la calidad
de los informes de campo); c) la acreditacién de los
analistas de contextos (titulo profesional, formacion
posgradual, experiencia en el campo, conocimientos
especificos que contribuyeron en la construccion del
contexto); d) el rigor cientifico de la Metodologia
empleada y su forma de aplicacion para la construccion
y el andlisis del contexto; y e) la coherencia entre
dicho andlisis y los resultados.
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