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El anélisis de contexto en la investiga

EL ANALISIS DE CONTEXTO EN LA
INVESTIGACION PENAL: CRITICA

DEL TRANSPLANTE DEL DERECHO
INTERNACIONAL AL DERECHO INTERNO

El sistema juridico colombiano actual enfrenta un desafio
trascendental, considerando la exigencia de responder a
las demandas de la sociedad en tiempos de justicia tran-
sicional. Fue asi que mediante el Acto Legislativo01 de
2012, se introdujeron algunos cambios de orden consti-
tucional y surgieron transformaciones en las instituciones
que conforman el sistema juridico nacional, especialmen-

te aquellas encargadas de la justicia penal.

La Fiscalia General de la Nacién es el organismo de admi-
nistracién de justicia al que posiblemente le corresponde
una mayor proporcién de este desafio de transformacién y,
como respuesta adopt6 una serie de medidas conducentes
a disefiar un sistema de gestién de la investigacién penal
mas eficiente y funcional con la compleja realidad nacio-
nal. Una de las estrategias utilizadas por el organismo in-
vestigador ha sido la adopcién de una nueva metodologia

de investigacién penal: el anilisis de contexto.

En este escenario, un grupo de académicos de diferentes
disciplinas de las ciencias sociales, principalmente areas
especializadas del derecho, realizé un estudio en el afio
2014, que evalda los aspectos conceptuales y las eventua-
les implicaciones de la aplicacién de la metodologia de
construccién y andlisis de contexto en el sistema juridico
colombiano. Los resultados de dicho estudio se presen-
tan en esta obra, coeditada por el Ejército Nacional y la
Universidad Externado de Colombia, cuyos editores son

Gerardo Barbosa Castillo y Carlos Bernal Pulido.

El objetivo planteado por la Fiscalia con la adopcién de la

metodologia de anilisis de contextos, es facilitar la investi-
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gacion de las conductas delictivas no como hechos aislados
e inconexos, sino como el resultado del accionar de orga-
nizaciones delictivas dentro de un determinado contexto.
Existe un acuerdo entre la mayor parte de los autores del
libro sobre el trasplante que ha realizado el ente investiga-
dor de esta técnica de investigacién desde el derecho inter-
nacional al derecho interno, teniendo en cuenta que el uso
de la construccién de un contexto y su posterior andlisis
en la investigacién penal, es producto de una combinacién
de métodos de investigacién existentes en el derecho penal
internacional, en el derecho internacional penal y en el de-

recho internacional de los derechos humanos.

Asi, los estudios que componen este libro buscan dar una
explicacion sobre la definicién de la nocién de contexto,
su funcién dentro de la investigacién penal, la compatibi-
lidad de su uso con la Constitucién y el sistema penal co-
lombiano, e identificar si existe afectacién de los derechos
fundamentales de imputados y victimas por su implemen-
tacién y, principalmente, establecer si la metodologia de
andlisis de contextos es el medio mds apropiado para los
propésitos de mayor eficiencia en la investigacién penal,

segun los planteamientos con los cuales fue establecida.
Sobre el libro

La obra presenta un estudio multidisciplinario que per-
mite comprender el significado y alcance de esta meto-
dologia de investigacién penal, ademds de analizar la
compatibilidad de su trasplante y aplicacién en el sistema
juridico colombiano. El propdésito de esta compilacién es

ofrecer una primera introduccién interdisciplinaria al es-

tudio del andlisis de contexto como metodologia para la
investigacién penal. Los diversos capitulos que componen
el libro resaltan su valor y advierten de sus riesgos. En este
sentido, puede considerarse como una primera aproxima-
cién académica a este recurso metodolégico de importan-

cia capital en el marco de la Justicia Transicional.

En el primer capitulo, Carlos Bernal Pulido analiza de
forma critica y exhaustiva los rasgos teéricos del andlisis
de contexto y los factores problemdticos derivados de su
aplicacién frente a la afectacion de los derechos funda-
mentales en el sistema juridico colombiano. De esta for-
ma, en la primera parte de su estudio el autor parte del
examen detallado del contexto a partir de la perspectiva
de la filosofia y la teoria del derecho, lo cual le permite
identificar al menos tres tipos de dificultades de esta no-
cién: el problema conceptual, el problema funcional y el

problema de trasplante.

Respecto al problema conceptual planteado por el andlisis
de contexto, Bernal presenta dos elementos problemati-
cos, el primero de ellos examina las diferentes concepcio-
nes con las cuales es utilizado el andlisis de contexto por
parte de algunos organismos internacionales y por par-
te de la Fiscalia en Colombia, con lo cual advierte una
variedad de interpretaciones realizadas sobre esta nocién
y la condicién de ambigiedad que eso genera sobre este
concepto. El segundo problema conceptual se deriva de
las conexiones existentes entre el andlisis de contexto y
otros elementos significativos en la investigacién penal,

especialmente, aquellos originados en la jurisprudencia y
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espacios del derecho internacional, entre los cuales des-
taca los conceptos de designio comin, empresa criminal

conjunta, modus operandi, patrén y situacién.

En referencia con el segundo tipo de problemas teéricos
de esta nocién, Bernal analiza desde un enfoque analitico
y una visién critico-normativa lo que denomina el proble-
ma funcional del an4lisis de contexto en el derecho inter-
no colombiano. Este problema se deduce de la revisién
de las posturas de la Fiscalia sobre el uso del andlisis de
contexto al menos de tres maneras: como heuristica (o re-
curso) de investigacién, como base para la imputacién de

responsabilidad penal y como sustituto de prueba.

El dltimo problema teérico que estudia el autor se relaciona
con las condiciones del trasplante del anilisis de contexto
desde el derecho internacional (marco de origen) al derecho
interno colombiano (marco de recepcién), desde un punto
de vista de trasplantes y migraciones de conceptos juridi-
cos. Este andlisis se fundamenta en la comparacién, por
un lado, entre el marco de origen y el marco de recepcion,
que advierte claras diferencias entre el derecho internacio-
nal, en el cual, el andlisis de contexto es empleado como
metodologia de investigacién para establecer responsabi-
lidad colectiva y la busqueda de la verdad y; por otro lado,
el derecho interno colombiano, en el cual se utiliza para el

establecimiento de responsabilidad penal individual.

En la segunday tercera parte de su estudio, Bernal exami-
na a profundidad la tensién resultante entre los estinda-
res que plantea la metodologia de andlisis de contexto en
el sistema juridico nacional y la afectacién a los derechos
fundamentales. En principio, examina la compatibilidad
entre el uso de la metodologia de anilisis de contexto
como sustituto de prueba o como recurso de investigacién
y los principios integradores del derecho al debido proce-
so, especialmente considerando la categoria de este como
derecho humano en el Sistema Universal de Derechos
Humanos y en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Una de las principales conclusiones del autor
en este apartado, es que el uso del andlisis de contexto
como sustituto de la prueba judicial en el sistema inter-
no colombiano terminaria generando una paradoja, dado

que su trasplante desde el derecho internacional vulnera-

ria uno de los principios de mayor jerarquia del derecho
internacional de los derechos humanos. Para terminar su
estudio, el autor evalda la forma en la cual la aplicacién de
esta metodologia menoscaba otros derechos fundamenta-
les como los derechos a la libertad personal, a la igualdad,

alaintimidad, al habeas data, ala honra y al buen nombre.

En el segundo capitulo de la obra, Magdalena Correa
presenta una evaluacién desde el punto de vista del de-
recho constitucional del andlisis de contexto como una
estrategia de politica criminal de la Fiscalia, que permite
investigar penalmente a las organizaciones criminales,
mediante la construccién de contextos y la priorizacién
de los delitos mds graves y representativos, a partir de los
cuales se recaudan las pruebas para la imputacién de sus
maximos responsables y asi, suministrar una mejor pro-
teccién de los derechos de las victimas. Con fundamento
en estos supuestos, la autora identifica las fuentes juridicas
de esta metodologia de investigacién e indaga sobre la va-
lidez constitucional de esta metodologia, especialmente,
teniendo en cuenta su aplicacién tanto en casos derivados
de la justicia transicional como en aquellos investigados

dentro de la justicia ordinaria.

De esta forma, Correa analiza el andlisis de contexto se-
gun el tratamiento del tema en el Acto Legislativo 01 de
2012 y la Sentencia C-579 de 2013 como bases principa-
les del marco normativo de la Justicia Transicional y su
relacién con la definicién que se ha hecho del concepto en
los actos administrativos de la Fiscalia que establecieron
su adopcién como estrategia de politica criminal. Correa
sefiala en sus conclusiones que la implementacién del and-
lisis de contexto no contraviene la Constitucién, toda vez
que su empleo no afecta la proteccién de otros bienes de
rango constitucional y se justifica su uso tanto en tiempos
de Justicia Transicional como en proceso de Justicia Ordi-
naria, considerando que los dos tipos de justicia compar-
ten los mismos fines constitucionales, segtn los cuales la
Fiscalia estd facultada para perseguir los delitos bajo los
principios de eficacia, eficiencia, economia y sostenibili-

dad fiscal en el anejo de sus recursos.

Para el tercer apartado, Luis Andrés Fajardo desarrolla un

estado del arte del andlisis de contexto en relacién con el de-
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recho internacional de los derechos humanos. Para comen-
zar, el autor describe las condiciones en las cuales se realizé
el trasplante del andlisis de contexto desde el derecho in-
ternacional al sistema juridico colombiano, atendiendo el
proceso de Justicia Transicional de 2005 y, el actual proceso
iniciado en 2012. En este escenario, el autor recuerda que la
Corte Suprema de Justicia adopté la metodologia de and-
lisis de contexto en algunas sentencias de la denominada
parapolitica, ademds de las recomendaciones que algunos
organismos internacionales como la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos hicieran sobre su aplicacién

para casos investigados dentro de la Justicia Transicional.

En la segunda parte de su investigacién, Fajardo presenta
una detallada comparacién entre los principios de imple-
mentacién del anilisis de contexto en la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte 1pH) y aquellos que
regulan la administracién de justicia penal interna. Asi,
en las investigaciones de la Corte 1DH, el andlisis de con-
texto es utilizado en investigaciones que buscan establecer
la responsabilidad de un Estado en una situacién de viola-
cién de derechos humanos, lo cual permite cierta flexibi-
lidad de los principios probatorios en aras de satisfacer los
derechos a la verdad y a la justicia; en tanto que la justicia
penal interna que adopta el andlisis de contexto como es-
trategia para la imputacién de responsabilidad penal in-
dividual, no puede desconocer los principios probatorios

que deben garantizar el derecho al debido proceso.

Por su parte, Gerardo Barbosa, con la colaboracién inves-
tigativa de Elena Sudrez y Ernesto Velasco, desarrollan
un estudio que se ocupa del tema desde la perspectiva del
derecho penal y del derecho procesal penal, soportindose
en andlisis complementarios desde la teoria del derecho,
el derecho comparado, el derecho Internacional y el dere-
cho constitucional. A partir de una revisién de las fuentes
internacionales y nacionales, los autores muestran que la
nocién de contexto ha sido progresivamente acogida por
el derecho en un sentido particular, que va mds alld del
que coloquialmente suele asigndrsele y que alude, en tér-
minos generales, a una alternativa a la metodologia tra-
dicional de investigacién criminal, especialmente ttil en
casos de macro-criminalidad, criminalidad sistemaitica,

criminalidad organizada, etc.

De esta forma, Barbosa busca comprender el sentido téc-
nico que el derecho contemporineo le asigna a la expre-
sidn contexto, a través de una mirada retrospectiva a fin de
identificar su origen y evolucién, asi como la forma como
llega a acogerse en el sistema juridico colombiano. En este
sentido, Barbosa ratifica que el anélisis de contexto utili-
zado como metodologia de investigacién penal, ofrece un
modelo pertinente que permite trazar lineas razonables al
organismo investigador, sin embargo, el autor sefiala un
conjunto de deficiencias normativas que deben ser teni-
das en cuenta sobre la implementacién de esta técnica en
la justicia penal colombiano, para optimizar su empleo y

evitar que se desborde hacia propdsitos que le son ajenos.

En el capitulo sexto, Jean Carlo Mejia presenta una visién
socio — juridica de la metodologia de anilisis de contexto,
que incorpora elementos del derecho operacional como
factores que el autor considera relevantes para comprender
los efectos de la implementacion de esta técnica de inves-
tigacién penal en Colombia. Este autor realiza una va-
loracién critica de los antecedentes que caracterizaron al
trasplante del andlisis de contexto al sistema penal colom-
biano desde el derecho penal internacional y el derecho
internacional penal, haciendo énfasis en las diferencias
con la cuales es empleado el andlisis de contexto en estos
dmbitos y su relacion con fenémenos de macrocriminali-

dad politica y andlisis criminal.

Mejia retoma las definiciones y especialmente las formas
a través de las cuales la Fiscalia ha adoptado el anilisis de
contexto como modelo de investigacién, frente a lo que
el autor califica como usos confusos e imprecisos de esta
técnica en procesos de Justicia Transicional y de la Justi-
cia Ordinaria. Finalmente, en el andlisis se incluye una
referencia al objeto de estudio del derecho operacional y
los fundamentos que segtn la 16gica del autor, exigen la
inclusién de los factores de esta disciplina en la construc-
cién y andlisis de contextos, como metodologia de investi-

gacién para efectos penales.

Por su parte, Gonzalo Catafo discute en el capitulo sép-
timo una perspectiva sociolégica de la nocién de contex-
to. Realiza una revisién filolégica del término contexto a

través de las acepciones de los diccionarios mds autoriza-
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dos y evalua su significado en dos campos muy recurridos
por los investigadores: el estudio de los intelectuales y la
indagacién de las fuentes sociales del conocimiento. De
esta forma, se presenta una visién interesante sobre el sur-
gimiento de este concepto y su evolucién, dando lugar a
multiples sentidos concedidos en las diferentes orientacio-
nes, que recurren a su Uso COmMO mecanismo para reunir
fragmentos de un ‘todo’, especialmente cuando se trata de

explicar hechos y conductas del ser humano.

A continuacién el autor registra los razonamientos de
contexto utilizados por parte de la Fiscalia General de la
Nacién y finaliza con una reflexién sobre los elementos
constitutivos del concepto de contexto en sociologia con
especial referencia a la conducta criminal y a las acciones

de los grupos armados.

En el capitulo final del libro, Juan Camilo Rodriguez
desarrolla una valoracién conceptual y metodolégica del
andlisis de contexto alrededor de la perspectiva histérica,
especialmente considerando el actual escenario de Justicia
Transicional. El autor parte de la imprecisién con la que
suele utilizarse el vocablo contexto y mds atn el de con-
texto histérico en el estudio de la historia como disciplina

del conocimiento incluyendo el 4mbito colombiano.

Se hace una revisién del origen conceptual de este término y
su consagracién epistemoldgica en la escuela del contextualis-
mo, con lo cual advierte que a pesar de la falta de univocidad
del término, en general es utilizado para explicar las relaciones
entre acontecimientos y acciones individuales y colectivas que
conforman una estructura comun. Teniendo en cuenta que la
aproximacién del documento se dirige al contexto histérico,
se vincula luego el aspecto historiogréfico para valorar la per-
tinencia del concepto a la luz de aspectos tales como la verdad
histérica, la narracion, el acontecimiento y el valor judicial que
pudiera poseer. Se avanza luego en otra serie de claves aso-
ciadas con la valoracién del contexto histérico en escenarios
judiciales de transicién, tales como la perspectiva individual y
colectiva, la prosopografia y la descripcién densa, para luego
terminar en un llamado de atencién sobre la fragilidad del uso
de la memoria y la necesidad de solidez disciplinar en la uti-
lizacién del contexto, tanto en el espacio de la verdad judicial

como en el de la verdad histérica.

El contexto como nocién ha sido utilizado en una amplia
diversidad de circunstancias disimiles y ocasionalmente con-
tradictorias, por lo cual el término se asocia con la impreci-
sién yla falta de rigurosidad. Ciertamente, la falta de claridad
del objeto de estudio del libro dificulta su reconocimiento
como correcta denominacién de un modelo de investigacién
con efectos penales y, en tal sentido, surge la necesidad de
precisar el tipo de fuentes, instrumentos, técnicas y teorias

que faciliten la comprensién de este concepto.

En consideracién al caricter inédito de la metodologia de
andlisis de contexto en el derecho interno de un pais y las
complejidades propias del escenario de transicién en Co-
lombia, esta obra ofrece una discusién multidisciplinaria
y técnica, que formula perspectivas académicas autoriza-
das sobre uno de los elementos centrales de las recientes
reformas de la administracién de justicia y por tanto, es
una primera aproximacién a diferentes debates de amplia
trascendencia que deben ser abordadas en el marco de la

justicia transicional y del posconflicto en Colombia.
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