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Resumen

Este trabajo se centra en el analisis de la intervencion de las victimas de delitos, dentro del
contexto del proceso penal acusatorio, introducido en el ordenamiento juridico colombiano
a partir del A.L 03 de 2002 y la ley 906 de 2004. Este estudio se hace bajo la dptica de la
constitucion (incluyendo el bloque constitucionalidad), la ley, la jurisprudencia y la
doctrina. Todo ello con el propdsito de determinar con mayor claridad cémo realmente
interviene la victima en el proceso penal actual, y si eventualmente esta intervencion es
influenciada por la funcién acusadora ejercida por la Fiscalia a la luz de un sistema
eminentemente acusatorio. Posterior al recuento de las facultades con que cuentan para
intervenir en el proceso, se presentan una serie de dificultades que en materia probatoria
sobrevienen a estos sujetos, a razon de lo que jurisprudencialmente se ha considerado, esto
es, que su participacion es imitada en la fase del juicio oral en aras de conservar el principio
adversarial del sistema. Finalmente se presentan una serie de reflexiones acerca de la
viabilidad de darle mas relevancia a la victima en esta fase del proceso, desde el punto de

vista constitucional y de derecho internacional de los DDHH.

Palabras claves: victima, sistema penal acusatorio, principio adversarial, interviniente

especial, igualdad de armas, tutela judicial efectiva.



Abstract

This paper focuses on the analysis of the participation of crime victims, within the context
of the accusatorial system of justice, introduced to the Constitution and to the national
legislation through “Acto Legislativo 03 of 2002” and Law 906 of 2004. This study is done
under the optics of the constitution (including the constitutional block), law, jurisprudence
and doctrine. All this in order to determine more clearly how the victim actually
participates in the current criminal process, and if this intervention is eventually influenced
by the prosecution function exercised by the Office of the Prosecutor in the light of an
eminently accusatory system. Subsequent to the enumeration of the powers they have to
intervene in the process, a series of difficulties arise that, in terms of evidentiary matters,
arise from these subjects, due to the jurisprudence that has been considered, that is, their
participation is imitated in the stage of the trial in order to preserve the adversarial principle
of the system. Finally, a series of reflections on the feasibility of giving more relevance to
the victim in this phase of the process, from the constitutional point of view and of
international human rights law.

Key words: victim, accusatory criminal system, adversarial principle, social intervener,
equality of arms, effective judicial protection.



Introduccion

El paso de un sistema mixto con tendencia inquisitiva a un sistema de tendencia acusatoria
representa una transformacion sustancial en muchas de las figuras procesales que han existido
en Colombia en materia procesal penal. La Constitucién moderna, vista desde una perspectiva
de anélisis de naturaleza universal, configura en si misma los lineamientos dogmaticos en los
que descansan una multiplicidad de valores, principios y derechos, los cuales han de servir
como criterios de orientacion necesarios para la conformacién de cualquier Estado
democratico moderno ( Salgado, 2017)* Frente al rol de la victima el nuevo sistema procesal
penal, introduce un cambio de paradigma sobre el particular, en donde la victima adquiere una
posicién privilegiada en el curso de todo el proceso y se hace acreedora de una serie de
derechos que activan su participacion en el mismo; esto como respuesta a la tendencia
internacional de garantizarle a las victimas, derechos que vayan mas alla de lo meramente
patrimonial. Sin embargo, es insuficiente considerar lo establecido en ley 906 de 2004 -marco
legal el nuevo sistema- para dimensionar estas novedades, por lo que se hace necesario
analizar las consideraciones del maximo tribunal Constitucional, que sin lugar a dudas ha
ampliado considerablemente el espectro de los derechos de las victimas en este contexto, sin
dejar de lado las apreciaciones de estudiosos del Derecho que han sentado su posicion al

respecto.

Muchos doctrinantes interesados en el tema, consideran que la dinamica de la Corte
Constitucional en la modulacion sobre las normas que contienen derechos de las victimas
es de gran importancia en procura de reconocerla como un sujeto fundamental en el proceso
penal acusatorio traido por el acto legislativo 03 de 2002. Sin embargo, hay quienes por su
parte consideran que los avances de la Corte son insuficientes e incluso contradictorios y
que en ultimas, la participacion de la victima se halla encadenada a una serie de
restricciones que paradojicamente trajo la ley 906, y que se ve ensombrecida por la labor
del ente acusador: La Fiscalia General de la Nacion. Para poder dirimir este conflicto de
posiciones, es menester hacer un estudio global de la participacion de las victimas en el
actual proceso penal acusatorio colombiano, desde el punto de vista constitucional, legal,
jurisprudencial y doctrinario. En consecuencia, esta investigacion se propone aproximarse a

responder el siguiente problema juridico: ;De qué manera interviene la victima en el

! Revista Juridica Mario Alario D’Filippo. Cartagena (Colombia) Vol. IX. N° 18: 21-30, julio-diciembre 2017



proceso penal acusatorio colombiano, y qué incidencia tiene la Fiscalia General de la
Nacion en el ejercicio de dicha participacion?

La razon de ser este trabajo se base en el interés por dilucidar con mas amplitud lo

concerniente a los derechos de las victimas, que a pesar del desarrollo que ha tenido a nivel



internacional, sigue siendo escabroso en Colombia, toda vez que el Codigo de
Procedimiento Penal, establece un sistema procesal de caracter acusatorio adversarial,
donde, en principio, solo tienen cabida la Fiscalia General de la Nacién, por ostentar la
titularidad de la accién penal, y el imputado o acusado; creandose asi una tension en la
doctrina y en la jurisprudencia nacional, sobre como incorporar a las victimas en un debate

judicial en donde en principio y por naturaleza no tiene cabida

Este trabajo se dividié en cuatro fases. En un primer momento se realizd un estudio y
verificacion de los antecedentes; en segundo lugar se hizo una revision y estudio de
conceptos generales sobre el tema. En tercer lugar, se evalud e identificé las condiciones
legales, ventajas y desventajas en torno al problema. Y finalmente en la cuarta fase se

realizo la redaccion de texto final.

Todo eso con el objetivo de identificar la manera en la que interviene la victima en el
proceso penal acusatorio colombiano, y la incidencia que tiene la Fiscalia General de la
Nacion en el ejercicio de dicha participacion.

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La historia de Colombia ha sido escrita con la sangre de victimas y victimarios, protagonistas
principales de diferentes conflictos y etapas de conflictos desde los inicios de la vida
republicana del pais (De la Cruz, Ariza, 2017)?

Desde mediados del siglo pasado, surge el interés por darle relevancia a la victima dentro
del proceso penal. La bandera de esta causa la llevo la victimologia, considerada por
muchos como una rama de la criminologia y por otros como una disciplina autbnoma, con
objeto, método y fin propio y segun Abdel Ezzat Fatta designa el conjunto de
conocimientos bioldgicos, socioldgicos, psicoldgicos y criminoldgicos concernientes a la

victima.

Segun Nufez de Arco (2008) la victima no ha sido tomada en cuenta por el derecho, porque
no encontraba en algunos casos su factor punitivo, y en otros la falta de argumentacion en

torno a los delitos sin victima, le oblig6 a ignorarla para no perder su validacion doctrinal.

2 Revista Juridica Mario Alario D’Filippo. Cartagena (Colombia) Vol. IX. N° 18: 31-40



De ahi que la Criminologia ha sido clara en establecer que el conflicto le es expropiado por
el Estado al ofendido, en donde su interés a nivel sustantivo se ve reemplazado por el
abstracto bien juridico tutelado y su derecho a la acusacion se ve subrogado por la

persecucion estatal (Nufiez, 2008).



Solo hasta noviembre de 1985 la comunidad internacional asumié el compromiso de
redescubrir a la victima, cuando la Asamblea General de Naciones Unidas aprobo la
Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder (Resolucion 40/34) (Sampedro, 2013 ).

Més all& de lo que juridicamente se establezca en torno a la necesidad de que la victima
participe en el proceso, desde un punto de vista sicolégico, como lo sostiene Sampedro, en
el contexto de un Estado democratico el proceso penal es un escenario en el que se
desarrolla un encuentro interhumano, afectante y conflictivo, orientado a la re-creacion de
nuevas formas de convivencia futura (Sampedro, 2013 ). Es un espacio donde las victimas
pueden tener un papel predominante, que propicie la reconstrucciéon de la armonia social
perdida con ocasion del delito, en busca de la justicia y la restauracion del dafio causado a

estas.
II. CONCEPTOS BASICOS

Para efectos de comprender mas ampliamente la dimension actual del concepto de victima,
es menester precisar ciertas nociones preliminares que histéricamente han sido aceptadas
por la doctrina como las propias de los sistemas procesales y en particular del sistema
procesal penal. Para ello seguiremos los planteamientos de diversos autores recogidos por

Vicente Gaviria en su obra Victimas, Accion Civil y Sistema Acusatorio (2008).
1. Sujeto procesal:

Se conoce como sujeto procesal, a todo aquel individuo que en defensa de un interés propio
0 en ejercicio de una profesién interviene en un proceso. En el caso de los procesos penales
seran sujetos procesales los que cumplen con aquellas caracteristicas dentro de un proceso
penal y que permiten la realizacion de la actividad jurisdiccional; estos sujetos se clasifican
a su vez, en dos tipos, los que integran el organo jurisdiccional y los que se denominan
partes procesales, segun la posicion que ocupan y la finalidad de su actuacion Fuente
especificada no vélida..

Frente a los sujetos procesales, autores como Devis Echandia, citado por Gaviria, sostienen

que es menester que se distingan entre sujetos de la relacion juridica sustancial (la que se



discute en el proceso) y sujetos de la relacion juridica procesal. Frente a los primeros, son
los titulares activos y pasivos de la situacion juridica sustancial que debe estudiarse en el
proceso. En cuanto a los segundos, se refiere a quienes intervienen en el proceso, ya sea
como funcionarios encargados de dirimir u orientar el proceso —jueces- 0 como parte, -

demandante, demandado, sindicado-.

En el caso de los procesos penales seran, el juez, el sindicado o imputado, ministerio
publico y el afectado por el delito. En el procedimiento penal contenido en el codigo del
afio 2000 los sujetos procesales eran: la Fiscalia, el Ministerio Publico, el sindicado, el
defensor, la parte civil, el tercero civilmente responsable y el tercero incidental; excluyendo
asi al juez. En el cdédigo de 2004 se contemplan como principales sujetos procesales en
sentido amplio, a la fiscalia, el imputado y su defensa, el ministerio publico y la victima.
Cabe destacar que este cddigo no emplea el término sujetos procesales, como se vera en

lineas posteriores.
2. Partes Procesales

Se entiende como partes procesales aquellos sujetos que intervienen en el proceso penal
para lograr la tutela de sus intereses y que actuan de manera parcial para lograr que el
organo jurisdiccional, acepte sus pretensiones o deniegue las de la parte contraria (Gaviria,
2008). En ese sentido, entre las partes del proceso existe una relacién juridica procesal, que
nada tiene que ver con dirimir el proceso, porque como ya se ha dicho esto corresponde a
los funcionarios jurisdiccionales designados, de manera que la relacién juridica procesal

vienen dada por el &nimo de que se tutelen interés contrapuestos.
3. Interviniente

Se conoce como interviniente, aguel que participa o interviene en el proceso. Es importante
diferenciarlo de la figura del “interviniente” que consagra el Cédigo Penal del 2000 como
forma de participacion (paralela a la complicidad), porque ademas de ser una figura propia
del derecho penal y no del derecho procesal penal, se refiere a aquel que no teniendo las
calidades especiales exigidas por el tipo penal, concurre en su realizacion (art.30). Lo cierto
es que la Ley 906 de 2004 no discrimina entre estos y las partes, al incluirlos en un mismo

titulo. Dentro de estos, se encuentran verbigracia, los 6rganos auxiliares de los sujetos



procesales -aquellos que coadyuvan a los sujetos procesales-, tales como los secretarios, la
policia judicial y los representantes de la defensa, etc. (Romero & Avellaneda , 2012) .

4. Apreciaciones
De las anteriores nociones basicas, es dable concluir, que si bien, doctrinalmente se ha
perpetuado la paridad de términos, esto es sujetos procesales y partes, estos conceptos no
son esencialmente disimiles entre si. En resumidas cuentas, las partes procesales son
aquellos sujetos procesales, que como se describié en lineas anteriores intervienen en el
proceso penal para lograr la tutela de sus intereses. Lo cierto es que hoy por hoy, los
conceptos de sujetos procesales y partes incluso se asumen como sinénimos. En tanto que
interviniente, por la misma vaguedad del término, incluye dentro de su ambito conceptual, a
todo aquel que participe en el proceso, sea cual sea su calidad y la razén que lo mueva a

intervenir en este.

Es fundamental recalcar que le ley 906, utiliza los términos “partes e intervinientes”
excluyendo el de sujetos procesales. Los sistemas eminentemente adversariales, se basan en
un enfrentamiento directo entre dos partes esencialmente, que para el caso colombiano, las
constituyen la fiscalia y el imputado —en conjunto con su defensa técnica-. Por lo que el
resto de sujetos, estos son, Ministerio Pablico, juez, miembros de la Policia Judicial,
testigos, peritos etc. seran categorizados como simples intervinientes. Para el caso de la
victima, su naturaleza no ha sido de pacifica determinacién, como mas adelante se vera. Por
lo pronto es menester aclarar que en sentido estricto, no se denomina parte en este sistema.
Sin embargo, desde cierto punto de vista, como sostienen ROMERO & AVELLANEDA
(2012) bien se podria decir que la victima a quien le han sido conculcados sus derechos
cuenta con la titularidad de una relacién juridica: el resarcimiento de su dafio asi como los
derechos a la justicia y a la verdad; y adicionalmente cuenta con mecanismos para hacer
valer esos derechos lo que permite asevera de manera no tan descabellada que la victima es

parte.
1. LA NATURALEZA DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO (SPA) COLOMBIANO

El acto legislativo 03 de 2002, se ha considerado que introdujo en el ordenamiento juridico
colombiano, un sistema penal de tendencia acusatoria. EIl hecho de que el nuevo sistema se



haya introducido como norma constitucional y no desde una ley ordinaria, se sirve de la
tendencia contempordnea de constitucionalizacién del Derecho, y responde a las
caracteristicas propias de un Estado Social de Derecho que concibe a la constitucién
politica como la norma de normas. El sistema acusatorio se aprecia comunmente en Estados
democraticos y su condicion esencial es el hecho de que la acusacién es funcion
marcadamente diferenciada de la de juzgamiento, y que la defensa tiene reales
posibilidades de hacer efectivas sus aspiraciones (Avella, 2007). El sistema norteamericano

y continental europeo, sirven de base a los sistemas de tendencia acusatoria.

Histéricamente se ha considerado que la contracara de los sistemas acusatorios son los
sistemas inquisitivos. Usualmente el sistema inquisitivo se adoptaba en Estados en
condiciones antidemocraticas, dictatoriales o despoticas, cuyo sistema penal era utilizado
como herramienta para la perpetuacion del poder, de ahi que el mismo ente acusador era el
que juzgaba las conductas (Avella, 2007). La escrituralidad, el secreto, la permanencia de la
prueba, la confesion y los medios violentos de obtenerla, eran caracteristicas tipicas de ese

sistema.

En contraste, desde su surgimiento en las antiguas Grecia y Roma, el sistema acusatorio se
aprecia en Estados democraticos, y su condicion esencial es el hecho de que la acusacion es
funcion diferenciada de la de juzgamiento, y que la defensa tiene reales posibilidades de
hacer efectivas sus aspiraciones (Avella, 2007). La separacion de esas funciones, la
oralidad, la publicidad, la realizacion de la prueba en juicio y la imparcialidad del juez, son

las caracteristicas mas notables de este sistema.

En Colombia han existido sistemas de corte inquisitorial, pero que fueron cediendo espacio,
a razén del progresivo reconocimiento de derechos fundamentales establecidos en las
constituciones, hasta llegar a lo que se conoce como la constitucionalizacion del proceso
penal. Con la constitucion de 1991 se estructuraron sistemas procesales con alguna
tendencia acusatoria, pero no fue sino hasta el Acto Legislativo 03 de 2002 que se logro
una modificacion sustancial, desarrollado por la Ley 906 de 2004 que contiene el nuevo

cddigo de procedimiento penal, estructurandose asi un sistema eminentemente acusatorio.

Como se dejo6 anotado en lineas anteriores, los sistemas anglosajén y continental contienen



las instituciones fundamentales que inspiran los sistemas acusatorios. Por ello se sefialara
superficialmente las caracteristicas mas importantes de uno y de otro sistema con base en el
documento Estructura del Proceso Penal Acusatorio de autoria de Pedro Avella Franco,
para la FGN (Avella, 2007) que acude a las consideraciones de la Corte Constitucional en
sentencia C-591 de 2005:

En cuanto al sistema continental, se destacan como caracteristicas fundamentales: 1) En
algunos paises, la Fiscalia hace parte de la rama judicial. En otros, como Alemania, es
una autoridad independiente. De alli que su actividad, al igual que la del juez, no puede
estar orientada a las exigencias de la administracion (Avella, 2007). I1) El fiscal no es
técnicamente una “parte procesal”. Puesto que debe reunir material de cargo contra el
imputado, pero también investigar las circunstancias que sirvan de descargo. Ill) Existe
una clara distincion de las funciones de acusacién y juzgamiento en 6rganos distintos. Asi,
el sistema se estructura sobre el debate entre dos partes, acusador y acusado, resuelta por
un funcionario judicial independiente e imparcial. 1IV) La “igualdad de armas” es un
principio fundante, encaminado a asegurar que acusador y acusado gocen de los mismos
medios de ataque y de defensa para hacer valer sus intereses. V) El juicio esta regido por
los principios de oralidad, publicidad y celeridad. VI) En materia probatoria, en algunos
paises como ltalia, las pruebas obtenidas irregularmente son sometidas a un régimen de
nulidades procesales; en tanto que en Alemania, no existe una regla de exclusion general y
el juez debe realizar un juicio de proporcionalidad al momento de analizar la validez de la
prueba (Avella, 2007).

En cuanto al sistema anglosajon, se tienen como caracteristicas principales:

I)Los fiscales federales son funcionarios del poder ejecutivo que dependen directamente del
Fiscal General de los Estados Unidos, quien fija las pautas basicas que van a orientar a sus
subalternos en la persecucion de delito y responde politicamente por las actuaciones del
organo de investigacion. 1) En la etapa procesal, es decir, el juicio oral y publico, el
acusado disfrutara del derecho a un juicio rapido y publico por un jurado imparcial del
Estado y Distrito donde se haya cometido el delito”. Este derecho solo aplica a la etapa del
juicio oral y no a las audiencias preliminares. 1V) En el juicio se les presenta al juez y a los

miembros del jurado, el respectivo caso. Posteriormente, cada una de las partes aportara sus



pruebas, tendrd derecho a contrainterrogar y ademas el acusado disfrutard del derecho a
carearse con los testigos. En juicios con jurado, es este (no el juez) el que determina la
culpabilidad o la absolucion. V) Se trata de un proceso adversarial entre dos partes
procesales en igualdad de condiciones; por un lado, un acusador y por el otro, un acusado.
VI) En materia probatoria, la iniciativa queda en manos de las partes VII) En lo que
concierne al principio de oportunidad, en el sistema americano el fiscal goza de una cierta

discrecionalidad para sustraerse de la acusacion.

A pesar de que el sistema colombiano adopta algunas de esas caracteristicas, como el
enfrentamiento entre partes como base del sistema, la aplicacion del principio de legalidad
paralela a la posibilidad de acudir al principio de oportunidad, los principios de oralidad y
publicidad como orientadores del juicio; la misma Corte Constitucional, ha destacado que
se debe comprender que la estructura del mismo, adoptada mediante el Acto Legislativo 03
no corresponde exactamente a ningdn modelo puro. Los otros sistemas procesales penales
extranjeros podran ser tenidos en cuenta solo como referente. Aunque lo cierto es que en la
exposicion de motivos del acto legislativo, se quiso que si fuera puro, de manera que el
punto clave del proceso fuera el juicio oral y publico, que posibilitara un debate probatorio
y argumentativo entre dos partes con igualdad de armas. De hecho el proyecto presentado a
la Comisién Permanente Constitucional, base de trabajo para la expedicion de la Ley 906
de 2004, se sirvio del Codigo de Procedimiento Penal de Puerto Rico cuya tendencia es
anglosajona (Avella, 2007). Con el paso de los debates, se reconocié la transcendencia de
adoptar un sistema que modulara el principio adversarial, atendiendo a las particularidades
del pais. A pesar de lo anterior, la base del sistema sigue siendo adversarial.

El sistema acusatorio colombiano, de una parte tiene por objeto la proteccion de bienes
juridicos de alta consideracién en procura de obtener un orden social justo y de otra, se
instituye en la proteccion y la garantia de los derechos fundamentales del procesado y de la
victima (Avella, 2007).

Posee caracteristicas especiales como la funcion de control de garantias, en cabeza de los
jueces municipales, la participacion del Ministerio Publico, y por supuesto el papel

protagonico de la victima, en virtud del cual se le atribuyen una serie de derechos que la



hace un interviniente muy relevante a lo largo de todo el proceso.
IV. CONCEPTO DE VICTIMA

Para llegar al concepto de victima, sea lo primero decir que, en el Diccionario de la Real

Academia de la Lengua Espafiola se define a la victima como aquella:

1. Persona o animal sacrificado o destina al sacrificio. 2. Persona que se expone u ofrece a
un grave riesgo en obsequio de otra. 3. Persona que padece dafio por culpa ajena o por
causa fortuita. 4. Persona que muere por culpa ajena o por accidente fortuito. 5. Persona que

padece las consecuencias dafiosas de un delito (RAE, 2015).

Mientras que por su parte, el jurista Manuel Osorio, en Diccionario de ciencias juridicas,
politicas y sociales, hace alusién al referido concepto, sefialando que la victima, como
sujeto pasivo del delito. Posicion que como se anotara méas adelante, no tiene asidero actual

en la doctrina universal, siendo dos conceptos bien diferenciados.

En cuanto a las normas de nuestro ordenamiento juridico, se observa que en la Constitucion
Politica de 1991 no se precisa un concepto de victimas. Sin embargo, en el articulo 250
numeral 6, se establece como deber de la Fiscalia General de la Nacion (F.G.N.), solicitar
ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las
victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a
los afectados con el delito. Ampliando esto Gltimo, los sujetos que deben ser considerados

como victimas de un delito.

Mientras tanto, el articulo 132 de la ley 906, define como victimas para los efectos de ese
codigo “las personas naturales o juridicas y demads sujetos de derechos que individual o

colectivamente hayan sufrido algin dafio directo como consecuencia del injusto” (Ley 906,

2004). La expresion subrayada fue declarada inexequible por la H. Corte Constitucional,

mediante la sentencia C 516 de 2007, en los términos que méas adelante se explicaran.

Por su parte, la Resolucion No. 40/34 de 1985, proferida por la Asamblea General de la
Naciones Unidas, sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de



Delitos y del Abuso del Poder, adoptada como ley nacional el 29 de noviembre de 1995,
ofrece un concepto mas amplio de victimas, estipulando que son las personas que,
“individual o colectivamente, hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal

vigente en los Estados miembros ...” y que:

En la expresion victima se incluye ademas, en su caso, a los familiares o personas a cargo
que tengan relacion inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido
dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion
(Asamblea General ONU, 1985)

La conceptualizacion inicial contenida en el articulo 132 de la ley 906, reducia los sujetos
que podrian tener la categoria de victimas, limitandola solo a quienes sufrieran un dafio
directo. Ahora, con las nuevas consideraciones traidas a escena por la Corte Constitucional,
el concepto concuerda con lo que en el dmbito internacional se ha considerado como

victima. En sentencia C-516 (2007) que declara la inexequibilidad de la expresion
“directo”, la Corte recoge el criterio que en jurisprudencia anteriores’ habia sostenido

respecto a que: “Son titulares de los derechos a la justicia, la verdad y la reparacion las
victimas y perjudicados con el delito que hubiesen sufrido un dafio real, concreto y
especifico, cualquiera que sea la naturaleza de éste” (pag. 57) También se recuerda, que
bajo la vigencia del codigo del 2000, la Corte se pronuncié sobre el tema reafirmando que
“la victima es la persona respecto de la cual se materializa la conducta tipica mientras que
la categoria “perjudicado” tiene un alcance mayor en la medida en que comprende a todos
los que han sufrido un dafio, asi no sea patrimonial, como consecuencia directa de la
comision del delito. Obviamente, la victima sufre también un dafio, en ese sentido, es
igualmente un perjudicado” ( C 516, 2007). Con base a las consideraciones anteriores,
aclara la H. Corte Constitucional (2007), precisando acerca del concepto de victima; que en
materia penal la idea de victima “directa” se suele identificar con el sujeto pasivo de la
conducta delictiva, o con la persona titular del bien juridico que la norma tutela y es claro
que un hecho delictivo trasciende esa esfera de afectacion ocasionando perjuicios

1 Sentencias C- 228 de 2002, C-370 de 2006, C-578 de 2002



individuales o colectivos ciertos, reales y concretos a otros sujetos de derechos.

En conclusion, por via jurisprudencial se ha entendido que el concepto de victima que se
debe considerar el nuevo estatuto procesal penal, es amplio, de manera que abarca también
a los llamados perjudicados, transcendiendo las fronteras del sujeto pasivo como victima

Unica de una conducta delictiva.
V. NATURALEZA DE LA VICTIMA

El art. 250 CN, posterior a la modificacion hecha por el acto legislativo 03 (2002), dispuso

que:

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion debera: (...) 6. Solicitar ante
el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las victimas,
lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacidn integral a los
afectados con el delito. 7. Velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y
demas intervinientes en el proceso penal, la ley fijara los términos en que podran intervenir
las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa (Acto Legislativo
03, 2002).

Como se puede observar, la norma constitucional no preciso la naturaleza en que la victima
participaria en el proceso penal. Dejé la posibilidad de que la ley fijara los terminos en los
que podia intervenir y lo interesante de la redaccidn, es que no se precisa un momento
especifico en el cual podria hacerlo, por el contrario lo amplia al “proceso penal” en
general. La ley 906, conceptualiza lo que se entendera por victima, sin calificar o
categorizar la posicion de la misma. Sin embargo, el art. 132 se ubica bajo el Titulo IV
“Partes e Intervinientes”, entendiendo que las bases del sistema acusatorio, mal podria
comprenderse que la victima tenga caracter de parte en el proceso. Ahora bien, es la
jurisprudencia constitucional la que ha dado luces al respecto, y en sentencia C-209 de
2007, manifestd que tienen caracter de “interviniente especial” a razon de su participacion
transversal a lo largo de todo el proceso, no supeditada al fiscal, sino en los términos que
autonomamente fije el legislador. La Corte se fundamenta en el numeral 7 del art. 250 para
asignarle tal calidad a la victima, a pesar de que en realidad, la constitucion no utiliza dicho

concepto, como se habia indicado.



Queda claro entonces, que la victima tiene un papel especialisimo dentro del desarrollo del
proceso, que en los términos propuestos por la Corte dependera: (i) del papel asignado a
otros participantes, en particular al Fiscal; (ii) del rol que le reconoce la propia
Constitucion; (iii) del lugar donde ha previsto su participacion; (iv) de las caracteristicas de
cada una de las etapas del proceso penal; y (v) del impacto que esa participacion tenga tanto
para los derechos de la misma como para la estructura y formas propias del sistema penal

acusatorio. (Corte Constitucional, 2007).

Otra discusion comun en este contexto, es acerca de los requisitos o condiciones que debe
cumplir un sujeto para ser considerado victima y cudndo se entiende que adquiere esa
calidad. Del tenor de la norma contenida en el art. 132 se infiere que para acreditar la
condicion de victima se requiere que haya un dafo, que segln las consideraciones del
Tribunal Constitucional debe tener las caracteristicas de real, concreto, y especifico, el cual
ha de ser apreciado por las autoridades judiciales en cada caso ( C 516, 2007). El segundo
inciso del articulo, preceptia: “La condicion de victima se tiene con independencia de que
se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e independientemente de
la existencia de una relacion familiar con este”. Lo anterior conserva la postura dispuesta en
la resolucién 40/34 de 1985. De manera que en principio, es claro que aun cuando no se
haya procesado al sujeto activo de la conducta punible que generé el dafio, la victima ya
tendria dicha calidad. Sin embargo, en términos procesales, la calidad de victima se
determinaré segun el art. 340 de le ley 906, en la audiencia de formulacion de acusacion.

VI. DERECHOS DE LAS VICTIMAS EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

1. Derecho a la verdad, justicia y reparacion

Frente a los derechos de las victimas, en especial a los de le verdad, justicia y reparacion, la
Corte Constitucional de Colombia, ha creado una sélida y uniforme jurisprudencia sobre el
alcance que, con rango constitucional, debe atribuirsele a los derechos de las victimas de

delitos.

En ese sentido, es importante resaltar, el hecho que uno de los principales fundamento que
ha tenido la Corte Constitucional para pronunciarse sobre derechos de las victimas, ha sido

la doctrina y la jurisprudencia internacional en derechos humanos; lo cual es totalmente



viable y pertinente en aplicacion del articulo 93 de la Constitucion Politica; permitiendo esa
aplicacion de normas en materia de Derechos Humanos, que los derechos de las victimas
sean analizados conforme a estandares internacionales, haciendo aplicables al ordenamiento

juridico interno los principios y concepciones basicas sobre el particular.

Como soporte de lo anteriormente sefialado, nos encontramos con lo resaltado por esa alta

Corporacion mediante sentencia C- 228 de 2002 en la que indico que:

Las victimas de los delitos tienen un derecho a la verdad y a la justicia, que desborda el
campo de la simple reparacién, tal y como lo ha sefialado con claridad la doctrina
internacional en materia de derechos humanos, que es relevante para interpretar el alcance
de los derechos constitucionales (CP art. 93). Por ello, los derechos de las victimas

trascienden el campo puramente patrimonial (C - 228, 2002, pég. 20).

Mientras tanto, en la sentencia C-454 de 2006, la Corte manifestd que dicha
reconceptulizacion de los derechos de las victimas de delitos, tenia su base en diferentes
principios constitucionales, tales como que, en primer lugar, el articulo 93 de la Carta
Magna, establece que los derechos y deberes de los ciudadanos deben ser interpretados y
estudiados conforme lo establecido en tratados internacionales de derechos humanos que
hayan sido ratificados por Colombia; en segundo lugar, el hecho de que el Constituyente le
hubiese otorgado un rango constitucional a los derecho de las victimas, conforme lo
establecido en los numerales sexto y séptimo del articulo 250 de la Constitucién; en tercer
lugar, lo sefialado en el articulo segundo de la Constitucién, por cuanto este impone como
deber de las autoridades, y especificamente de las autoridades judiciales, de propender por
el goce efectivo de los derechos de todos los habitantes del territorio nacional y la
proteccion de los bienes juridicos (C - 454, 2006).

Igualmente, y no menos importantes, hay que resaltar el hecho que en esa Providencia, la
Corte igualmente manifestd que esa reconceptualizacion se basaba en los principios de
dignidad humana, de participacion y de manera primordial, el de acceso a la administracion
de justicia, estando estos tres concatenados, por cuanto si entendemos el derecho al acceso
a la administracion de justicia como la garantia de contar con procesos idoneos y efectivos
para la resolucion de conflictos en un tiempo razonable, con la adopcion de decisiones con

el lleno de los requisitos legales, estariamos hablando de la materializacion igualmente del



derecho a la participacion que propende un Estado Social de Derecho, al permitir que los
interesados defiendan sus intereses, haciendo parte de los proceso judiciales y que los
mismos sean decididos por los jueces; al igual que se efectiviza el principio de dignidad
humana, puesto que la célere resolucion de la controversia judicial la permite saber a los
perjudicados, las circunstancias en que se dieron los hechos y las razones por las cuales se
efectuo el delito.

a. El derecho ala verdad

El derecho a la verdad, fue definido por la Corte Constitucional, como la posibilidad de
conocer lo que sucedi6é y buscar una coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real
(C - 228, 2002).

No obstante, se observa que a nivel internacional, organismos multilaterales de proteccion
de derechos humanos como la ONU han ido mucho maés alla en la interpretacion de dicho
derecho, ya que, de acuerdo con el Conjunto de principios para la proteccion y promocion
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, el derecho a la verdad
comprende 1) El derecho inalienable a la verdad, 2) El deber de recordar y 3) El derecho de
las victimas a saber (ONU, 1997).

El primero de ellos es el derecho de cada pueblo a conocer la verdad acerca de los
acontecimientos y las circunstancias que dieron lugar a la ocurrencia de la conducta
delictiva (ONU, 1997). El segundo es concebido como: “EIl conocimiento por un pueblo, de
la historia de su opresion como parte de su patrimonio” (ONU, 1997, pag. 12). Mientras
que el tercero es entendido como la posibilidad de las victimas, asi como sus familiares o
allegados tengan una garantia permanente de conocer la verdad, en particular de las
circunstancias en que acaecieron los crimenes, e incluso ante delitos como homicidio o
desaparicion o desplazamiento forzado, el derecho a saber en qué circunstancia se

encuentra el sujeto pasivo o sus restos mortales (ONU, 1997).

Finalmente, sefiala la Corte Constitucional que el derecho a la verdad, implica que las
personas tienen derecho a saber lo que realmente aconteci0 en su caso, en Sus
circunstancias de modo, tiempo y lugar, y que si se priva a las victimas de ese derecho, se

atentaria contra su dignidad humana (C-293 , 1995).



b. El derecho a la justicia

Este derecho implica que se haga justicia en el caso concreto y, consecuentemente, que el
crimen no quede impune. En ese sentido, la CC ha manifestado que este derecho incorpora
tanto garantias para las victimas, como deberes para las autoridades, los cuales son: 1)
Deber del Estado de investigar y sancionar adecuadamente a los autores y participes de los
delitos; 2) Deber de respetar el debido proceso en las diferentes actuaciones judiciales y de
investigacion y 3) Derecho a contar con un recurso judicial efectivo; incluso manifiesta la
Corte, que este derecho involucra el derecho a participar en el proceso penal, participacion
que conlleva el derecho de las victimas de ser informados de las audiencias que se celebren,

asi como de obtener toda la informacion pertinente a la investigacion (C - 454, 2006).
c. Elderecho a la reparacion integral

Conforme al derecho internacional contemporéneo, el derecho a obtener una reparacion
integral, comprende una dimension individual y otra colectiva; desde la 6ptica individual,
este derecho consiste en la adopcion de medidas individuales tendientes a la materializacién
de los derechos de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantia de no
repeticion. Mientras que la dimension colectiva, involucra medidas de satisfaccion de
alcance general, es decir, aquellas encaminadas a restaurar o indemnizar los derechos de las

comunidades afectadas por los crimenes cometidos (ONU, 1997).

La Corte Constitucional ha sefialado que la reparacion es integral, cuando esta comprende
la adopcion de todas las medidas necesarias para que desaparezcan los efectos de las
violaciones cometidas, y a devolver a la victima al estado en que se encontraba antes de la
violacion (C - 454, 2006).

El tripode de derechos hasta aqui analizados, conforme al derecho internacional
contemporaneo Yy a la jurisprudencia constitucional integran el complejo de derechos de que
son titulares las victimas de los delitos, los cuales son conexos e interdependientes; asi lo ha

reconocido la CC:

Los principios adoptados por la comunidad internacional propenden por el respeto hacia los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacién, que se reconocen a las victimas de los

delitos graves segun el derecho internacional. En este sentido, la verdad, la justiciay la



reparacion se erigen como bienes cardinales de toda sociedad que se funde en un orden
justo y de pacifica convivencia, entre los cuales median relaciones de conexidad e
interdependencia, de manera tal que: No es posible lograr la justicia sin la verdad. No es

posible llegar a la reparacion sin la justicia (C-775, 2003, pag. 17).
2. Derechos de las victimas contenidos en el articulo 11 de ley 906 de 2004

En este aparte se estudiaran los derechos que la ley 904 otorg6 a las victimas, en el art. 11,
armonizado con las otras normas del codigo que constituyen un desarrollo de los mismos, a
lo que se le agregan algunas consideraciones hechas por la doctrina y la ampliacién de estos

por parte de la Corte constitucional. Se ahondara en los mas importantes y discutidos.

Es importante tener en cuenta que los derechos de las victimas se hallan invocados desde el
titulo preliminar del Codigo de Procedimiento Penal (art. 11), por lo tanto estan
consagrados como principios rectores, cuyas normas deben ser utilizadas como
fundamentos de interpretacion del resto del articulado. Dichos derechos no solo son

obligatorios sino que prevalecen sobre cualquier otra disposicion del codigo.

a. Literal A: A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y

digno;

Ademas del articulo 11 literal A, el articulo 1 de esta ley, contempla que los intervinientes

en el proceso penal seran tratados con el respeto debido a la dignidad humana.

La garantia de la que gozan las victimas para intervenir en el proceso penal, halla también
su fundamento constitucional en la conexidad con el derecho a la dignidad humana (Mejia,
2014). La Corte Constitucional ha dicho que las victimas de un injusto penal pueden exigir
de los demés un trato acorde con su condicién humana, situacion que impide que las
victimas sean consideradas como una “racion” indemnizable del proceso penal, puesto que
el principio de dignidad humana proscribe que el ser humano, los derechos y bienes
juridicos que se tutelan por el derecho penal para lograr una pacifica convivencia, sean
reducidos a una tasacion economica en su valor (Mejia, 2014). Por otro lado, la dignidad
humana de una persona se ve afectada si se le priva de informacion que es vital para ella
(Zuluaga & Veélez, 2013), de ahi que el acceso a la verdad esta entraiiablemente relacionado

con el respeto de la dignidad humana, a la memoria y a la imagen de la victima



(Zuluaga & Vélez, 2013). Lo cierto es que de alguna manera, fue justamente el respeto por
la dignidad de las victimas el que hizo que se replantearan los fines del proceso penal, de
forma que se considerara también como objetivos el reconocer el sufrimiento, repararle el
dafio inferido y restaurar la dignidad de las victimas, en el contexto de una justicia
restaurativa (C-979, 2005). En efecto a partir de la sentencia C-228 de 2002, empieza una
nueva etapa en cuanto a los derechos de las victimas en Colombia y se abandona el antiguo
precedente (el interés de la victima como de naturaleza exclusivamente economica) , aqui
es precisamente el reconocimiento de la dignidad humana de las victimas, que marca un
nuevo despertar en la humanizacion del derecho penal, concordante con el modelo de
Estado Social y Democratico de Derecho, implementado con la constitucion de 1991; asi se
le conceden todas las facultades propias a las victimas dentro del proceso penal, con el fin
de que pudiesen materializar sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion (Mejia,
2014).

El respeto por la dignidad humana de las victimas de delitos, reviste una atencion especial
en el curso del proceso penal, puesto que cabe la posibilidad de que su participacién en el
mismo, represente el riesgo de revictimizarla, en tanto este contexto implica una evocacion
natural de lo vivido por la victima durante la comision del delito. Al sustraerse el conflicto
de manos de esta para ser resuelto por el Estado en cabeza del ente acusador, se corre el
riesgo de objetivarla, convirtiéndola en una fuente de informacion valiosa simplemente,
obviando la necesidad de protegerla en su condicion humana, y garantizar que su
participacion sea en pos de lograr sus intereses y no el ser simplemente un elemento
importante para la realizacién del cometido final del Estado en cabeza del ente acusador,
que es el de judicializar y condenar al procesado. En ese sentido, se consagran reglas
precisas que protegen a la victima ante cualquier posible atentado a su dignidad durante el
juicio, como por ejemplo el articulo 137 que contempla que “el interrogatorio de las
victimas debe realizarse con respeto de su situacion personal, derechos y dignidad”; o
aquellas que tienden a garantizar sus derechos a la intimidad o a la seguridad,

estrechamente ligados con el aqui precisado.

b. Literal B:
A la proteccion de



Su

seguridad, y a la de sus familiares y testigos a favor.

intimidad, a la
garantia de su



A lo estipulado en este literal se le agregan los articulos 133, 134 y el numeral 1 del art. 137

que versa de la siguiente manera:

ATENCION Y PROTECCION INMEDIATA A LAS VICTIMAS. La Fiscalia General de
la Nacion adoptara las medidas necesarias para la atencion de las victimas, la garantia de su
seguridad personal y familiar, y la proteccion frente a toda publicidad que implique un

ataque indebido a su vida privada o dignidad.

Las medidas de atencion y proteccion a las victimas no podran redundar en perjuicio de los
derechos del imputado o de un juicio justo e imparcial, ni seran incompatibles con estos.

ARTICULO 134. MEDIDAS DE ATENCION Y PROTECCION A LAS VICTIMAS. Las
victimas, en garantia de su seguridad y el respeto a su intimidad, podran por conducto del
fiscal solicitar al juez de control de garantias las medidas indispensables para su atencion y
proteccion.

ARTICULO 137. INTERVENCION DE LAS VICTIMAS EN LA ACTUACION PENAL.
Las victimas del injusto, en garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,
tienen el derecho de intervenir en todas las fases de la actuacion penal, de acuerdo con las
siguientes reglas:

1. Las victimas podran solicitar al fiscal en cualquier momento de la actuacién medidas de
proteccidn frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en su contra o de sus
familiares (Ley 906, 2004).

Igual solicitud podran formular las victimas, por si mismas o por medio de su abogado,
durante el juicio oral y el incidente de reparacién integral.

De los anteriores articulos se deduce que en cabeza de la fiscalia existe un claro deber de
proteger a las victimas y garantizar que no haya ataques indebidos a su vida privada y
dignidad en el curso del proceso. Pero la proteccion a las victimas no se reduce a ser
solamente un deber de la fiscalia, sino que se le posibilita que estas puedan solicitar por si
misma, las medidas necesarias para esa atencion y proteccion ante el juez de control de

garantias.



c. Literal C: A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a
cargo del autor o participe del injusto o de los terceros llamados a

responder en los términos de este codigo.

En un momento transcendental para el desarrollo de las garantias de las victimas de delitos
en el curso de un proceso penal, la Corte Constitucional plante6 que las victimas en aras de
hacer efectivo su derecho a acceder a la administracion de justicia, pueden exigir diferentes
factores reparacionales, como lo es conocer la verdad, la sancion de los responsables y la
reparacion material por los dafios sufridos del injusto. Esta misma corporacion, ha
manifestado que la reduccion de los derechos de las victimas a una reparacion integral
econdmica, no tiene sustento en otras normas constitucionales en las cuales se establecen
principios y deberes fundamentales, que estdn relacionados exclusivamente con el
restablecimiento de las garantias y derechos de las victimas. Por lo que ha expresado que
desde una perspectiva constitucional de los derechos de las victimas, la reparacion, es mas
amplia que el solo afan de la reparacion pecuniaria, ya que comprende exigir de las
autoridades para que se puedan garantizar el goce efectivo de los derechos, que también se
orienten a un restablecimiento integral y ello solo puede ser logrado si se garantiza
minimamente a las victimas del injusto, el derecho a la verdad, a la justicia ademas del

derecho a la reparacion.

Dejando claro lo anterior, en este aparte se enfocara el estudio a la reparacion integral
econdmica. Histéricamente se ha considerado que la victima de un dafio producido por un
delito, merece ser reparada economicamente. Lo que si ha variado es la dimension de esa
reparacion, hasta al punto que actualmente se habla de reparacion integral, con el proposito
de enmarcar dentro de ella diversidad de aspectos, como lo sostiene Alvaro Marquez

acudiendo a la jurisprudencia Constitucional (2010):

El derecho a la reparacion integral del dafio, es el derecho de reparacion, conforme al
derecho internacional contemporaneo y también presenta una dimensién individual y otra
colectiva. Desde su dimension individual abarca todos los dafios y perjuicios sufridos por la
victima, y comprende la adopcion de medidas individuales relativas al derecho a la
restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y la garantia de no repeticion.

En su dimensién colectiva, involucra medidas de satisfaccion de alcance general como la



adopcion de medidas encaminadas a restaurar, indemnizar o readaptar los derechos de las
colectividades o comunidades directamente afectadas por las violaciones ocurridas (pag.
13).

En la sentencia C- 370 (2006), acudiendo a una Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del 15 de junio de 2005 la CC se refirio al derecho a la reparacion de
las victimas en los mecanismos de la justicia trasnacional, sefiald que esta obligacion

conllevaba:

(i) En primer lugar, si ello es posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), “la cual
consiste en el restablecimiento de la situacion anterior a la violacién13; (ii) de no ser
posible lo anterior, pueden implicar otra serie de medidas que ademas de garantizar el
respecto a los derechos conculcados, tomadas en conjunto reparen la consecuencias de la
infraccion; entre ellas cabe la indemnizacién compensatoria (pag. 268).

Un punto importante que trae consigo esta norma, es la inclusion de “los terceros llamados
a responder”, lo que implica que, como lo expresa el art. 11 literal C y el art. 107 de la ley
906 podran ser llamados a reparar (ademas del autor del delito), las personas que segun la
ley civil deban responder por el dafio causado por la conducta del condenado. Esta norma
agrega adicionalmente, que el tercero civilmente responsable podra ser citado o acudir al

incidente de reparacion a solicitud de la victima del condenado o su defensor. Ademas de
los antes citados y el art. 1082, el tercero civilmente responsable, tal y como lo resalta

Vicente Gaviria (2008), no se menciona en ninguna otra norma. Siguiendo al mismo autor,
esto podria representar un retroceso en materia de garantia de la reparacion debida a la
victima, puesto que el cdédigo de procedimiento anterior lo incluia incluso como sujeto
procesal, mientras que el nuevo estatuto, no estructura los términos en los que intervendra
en el proceso (Gaviria, 2008). Tampoco se menciona en el capitulo relacionado a las partes
e intervinientes del proceso. A pesar de que el art. 11 literal D, es claro en manifestar que la
victima también tiene derecho a recibir la reparacion del dafio a cargo del tercero
responsable, el art. 107 habla de “posibilidad” de llamar al incidente de reparacion al
tercero responsable, lo que en suma, no se constituye como una obligacion o exigencia a

seguirse en el proceso.

2_89 faculta al tercero civilmente responsable para pedir la citacion del asegurador de la responsabilidad
civil amparada en virtud del contrato de seguro validamente celebrado



e Incidente de reparacion integral

El IRP es el instrumento méas importante con que cuentan las victimas para que culminado
el proceso penal, puedan acceder a la reparacion integral de los perjuicios causados por el
delito. La redaccion inicial del articulo 102 prescribia que emitido el sentido del fallo que
declaraba la responsabilidad penal del acusado y previa solicitud de la victima, fiscal o
ministerio publico, el juez abriria de inmediato el IRP y convocaria a audiencia dentro de

los 8 dias siguientes.

En el inciso 2 decia que cuando la pretensién sea exclusivamente econémica, solo podréa ser
formulada por la victima directa, sus herederos, sucesores o causahabientes. En sentencia
C-516 de 2007 la CC declaro la inexequibilidad de la palabra directa, en razon a que, en un
entendimiento constitucional del concepto de victima debe tener un espectro mayor en
relacion con el que restringidamente se desprende de esa expresion, puesto que cobija
Unicamente a la persona titular del bien juridicamente tutelado o respecto de la que recayé

la conducta.

Con la modificacion del articulo 86 de la Ley 1395 de 2010, se exige que la sentencia
condenatoria ya esté en firme y que previa solitud de los intervinientes ya sefialados en el
articulo, el juez iniciard el IRP en audiencia publica convocada dentro de los ocho dias

siguientes.

Ahora, cabria plantearse el siguiente interrogante, ¢qué pasa si el condenado no dispone de
los recursos para indemnizar a la(s) victimas(s)? En el curso de los debates en la comision
redactora del codigo, se propuso la existencia de una responsabilidad subsidiaria del
Estado, la cual operaria en los casos en los que no existiera actor conocido o cuando éste no
contara con los recursos para resarcir a las victimas (CEJ, 2015). Finalmente esta propuesta
no se acogid. Sin dudas, una norma que recogiera esta propuesta, hubiera significado una
garantia mayor para las victimas, de que efectivamente el dafio causado se le repararia, pero

al no existir tal norma queda en un panorama de incertidumbre el resarcimiento de dichos



dafios”.

d. Literal D: A ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas

El derecho a “ser oido” generalmente se predica de quien estd en la posicion de acusado o
procesado, pero por las especialisimas caracteristicas del sistema colombiano, ésta es
también una garantia que expresamente se le concede a quienes detentan la calidad de

victimas.

El numeral 11 del art. 136 contempla el deber de la Fiscalia y la Policia Judicial de
informar a la victima acerca de “la posibilidad de dar aplicacion al principio de oportunidad
y a ser escuchada, tanto por la Fiscalia como por el juez de control de garantias, cuando

haya lugar a ello” (negrillas fuera del texto).

Este derecho, también ha sido discutido y modulado por la Corte Constitucional, en
especial en las sentencias C- 454 de 2006, C-209 y C-516 a las dos ultimas de 2007. Esta
intimamente ligado al derecho de aportar pruebas, puesto que es precisamente a través del
ejercicio de sus facultades probatorias, que en efecto su posicién e intereses son

fundamentados y tenidos en cuenta en el curso del proceso.

Es importante recordar, que la persecucion penal adquiere dimensiones especiales en el
caso de las victimas. Puesto que para ellas el proceso es una oportunidad no solamente para
judicializar al infractor (principal objetivo del ente acusador) sino también un espacio para
evocar el trastorno al curso normal de su vida que produjo el delito, al tiempo que es el

contexto para pretender que se “resarza” el dafio provocado.

i. Desarrollo jurisprudencial
1. C-454/2006

El art. 357 del codigo hace referencia a las solicitudes probatorias, y dispone que los
facultados para presentarlas con la Fiscalia y la defensa siempre que se refieran a los

hechos de la acusacion que requieran pruebas. Excepcionalmente, faculta al Ministerio

3Quienes gozan de una mayor seguridad en ese sentido, son las victimas de delitos cometidos en el contexto
del conflicto armado, a quienes cobija la ley 1448 de 2011, la cual prevé un sistema de condenas subsidiarias
contra el Estado en ciertos casos especificos (art. 10).



Publico, el cual si tuviere conocimiento de la existencia de una prueba no pedida por las
partes que pudiere tener esencial influencia en los resultados del juicio, puede solicitar su

practica.

El cargo dirigido contra el articulo 357, se reduce a una omision legislativa especifica,
consistente en la exclusion de los representantes de las victimas de la posibilidad de
solicitar pruebas en la audiencia preparatoria. Esto genera un trato diferenciado, frente a la
fiscalia, la defensa e incluso el ministerio pablico, de realizar solicitudes probatorias en el

sefialado acto procesal.

La corte asevera que los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion de las victimas,
se encuentran en una relacion directa con el derecho a probar. El derecho a aportar y
solicitar pruebas se constituye en un presupuesto inexcusable del derecho de las victimas a
acceder efectivamente a la justicia. Agrega ademas, que en vano se contempla la
posibilidad, de que las victimas tengan asistencia de sus representantes en la audiencia
preparatoria (Art. 355 CPP), y en contraste a ello, se le excluya la posibilidad de realizar

solicitudes probatorias.
Por otro lado, esta corporacién aclara que,

La naturaleza bilateral del derecho a la tutela judicial efectiva, impone que se reconozcan a
la victima garantias de acceso a la justicia similares a las que se reconocen al imputado o
acusado. No pretende desconocer la Corte las especificidades del nuevo sistema en el que se
asignan a la Fiscalia unas competencias que propugnan por el restablecimiento del derecho
y la reparacion integral de la victima (Art. 250.6 CP), sin embargo ellas no tienen la
virtualidad de desplazar a la victima, cuando en un ejercicio soberano de su derecho de
acceso a la justicia, opta por agenciar por su cuenta (a través de su representante) sus

intereses dentro del proceso penal (C-454, 2006).

En este orden de ideas, esta omision era injustificada y ponia a las victimas en situacion de
desventaja. Por estas consideraciones la Corte declard la constitucionalidad condicionada
del articulo 357, en el entendido que los representantes de las victimas, pueden hacer
solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad de condiciones que la

defensa y la fiscalia.



2. C-209/2007

En esta oportunidad, el demandante sefialaba que el inciso 2 del articulo 2844 las
expresiones “la fiscalia” y “la defensa”, empleadas en el inciso segundo del articulo 3445,
las expresiones “la fiscalia” y “la defensa y “las partes” previstas en el articulo 3566, la
expresion “a solicitud de las partes” usada en el articulo 3587, la expresion “las partes y el
Ministerio publico” contenida en el inciso primero del articulo 3598, la expresion “las
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partes” empleada en el articulo 3789, el articulo 3917, y la expresion “la parte que no esta

4 ARTICULO 284. PRUEBA ANTICIPADA. Durante la investigacién y hasta antes de la instalacion de la
audiencia de juicio oral se podra practicar anticipadamente cualquier medio de prueba pertinente, con el
cumplimiento de los siguientes requisitos:

(...)

2. <Numeral CONDICIONALMENTE exequible> Que sea solicitada por el Fiscal General o el fiscal
delegado, por la defensa o por el Ministerio Publico en los casos previstos en el articulo 112.

5 ARTICULO 344. INICIO DEL DESCUBRIMIENTO. (...) La Fiscalia, a su vez, podra pedir al juez que
ordene a la defensa entregarle copia de los elementos materiales de conviccion, de las declaraciones juradas
y deméas medios probatorios que pretenda hacer valer en el juicio. Asi mismo cuando la defensa piense hacer
uso de la inimputabilidad en cualquiera de sus variantes entregaré a la Fiscalia los exdmenes periciales que
le hubieren sido practicados al acusado.

® DESARROLLO DE LA AUDIENCIA PREPARATORIA. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> En
desarrollo de la audiencia el juez dispondra:

1. Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de descubrimiento de
elementos probatorios, en especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulacién
de acusacion ha quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazara.

2. Que la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y evidencia fisica.

3. Que la Fiscalia y la defensa enuncien la totalidad de las pruebas que haran valer en la audiencia
del juicio oral y publico.

4. Que las partes manifiesten si tienen interés en hacer estipulaciones probatorias. En este caso
decretard un receso por el término de una (1) hora, al cabo de la cual se reanudara la audiencia
para que la Fiscalia y la defensa se manifiesten al respecto.

” ARTICULO 358. EXHIBICION DE LOS ELEMENTOS MATERIALES DE PRUEBA. <Articulo
CONDICIONALMENTE exequible> A solicitud de las partes, los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica podran ser exhibidos durante la audiencia con el Unico fin de ser conocidos y estudiados.

8 ARTICULO 359. EXCLUSION, RECHAZO E INADMISIBILIDAD DE LOS MEDIOS DE PRUEBA.
<Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Las partes y el Ministerio Publico podran solicitar al juez la
exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba que, de conformidad con las reglas
establecidas en este codigo, resulten inadmisibles, impertinentes, indtiles, repetitivos o encaminados a probar
hechos notorios o que por otro motivo no requieran prueba.



interrogando o el Ministerio Publico” utilizada en el articulo 395 de la Ley 906 de 2004,

al omitir la referencia expresa a las victimas, les impiden a éstas solicitar y controvertir
pruebas, con lo cual se restringe inconstitucionalmente su derecho a la verdad. El cargo
aqui propuesto es también por omision legislativa en todos los apartes citados a razon de la
exclusion de las victimas.

Con relacion al numeral 2 del articulo 284 expresé que

No se observa una razon objetiva que justifique la exclusion de la victima de esta facultad,
como quiera que su participacion en esta etapa previa al juicio no conlleva una
modificacion de los rasgos estructurales del sistema penal introducido por el Acto
Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, no altera la igualdad de armas, ni modifica la

calidad de la victima como interviniente especialmente protegido (C- 209, 2007, pag. 90).

En cuanto a las expresiones “la Fiscalia” y la “defensa” empleadas en el inciso segundo del

articulo 344, extiende el juicio sobre todo el articulo y concluye entre otras cosas que:

9 ARTICULO 378. CONTRADICCION. Las partes tienen la facultad de controvertir, tanto los medios de
prueba como los elementos materiales probatorios y evidencia fisica presentados en el juicio, o aquellos que
se practiquen por fuera de la audiencia publica.

10" ARTICULO 391. INTERROGATORIO CRUZADO DEL TESTIGO. Todo declarante, luego de las
formalidades indicadas en el articulo anterior, en primer término sera interrogado por la parte gue hubiere
ofrecido su testimonio como prueba. Este interrogatorio, denominado directo, se limitara a los aspectos
principales de la controversia, se referird a los hechos objeto del juicio o relativos a la credibilidad de otro
declarante. No se podran formular preguntas sugestivas ni se insinuara el sentido de las respuestas.

En segundo lugar, si lo desea, la parte distinta a quien solicitd el testimonio, podra formular preguntas al
declarante en forma de contrainterrogatorio gue se limitard a los temas abordados en el interrogatorio
directo.

Quien hubiere intervenido en el interrogatorio directo podra agotar un turno de preguntas dirigidas a la
aclaracion de los puntos debatidos en el contrainterrogatorio, el cual se denomina redirecto. En estos
eventos deberan sequirse las mismas reglas del directo.

Finalmente, el declarante podré ser nuevamente preguntado por la otra parte, si considera necesario hacer
claridad sobre las respuestas dadas en el redirecto y sujeto a las pautas del contrainterrogatorio.

HARTICULO 395. OPOSICIONES DURANTE EL INTERROGATORIO. La parte que no estd interrogando o
el Ministerio Pdblico, podran oponerse a la pregunta del interrogador cuando viole alguna de las reglas
anteriores o incurra en alguna de las prohibiciones. El juez decidira inmediatamente si la oposicion es
fundada o infundadas




No se observa una razén objetiva que justifique la exclusion de la victima de esta facultad,
como quiera que su participacion en esta etapa solo tiene como finalidad el descubrimiento
de un elemento material probatorio especifico o de evidencia fisica especifica que
pretendan hacer valer en juicio, pero no su contradiccion, por lo cual esta facultad no
conlleva una modificacién de los rasgos estructurales del sistema penal con tendencia
acusatoria, no altera la igualdad de armas, ni modifica la calidad de la victima como

interviniente especialmente protegido (C- 209, 2007, pag. 90).

En relacion con las expresiones “la fiscalia” y “la defensa y “las partes” contenidas en el

articulo 356 también se extiende el juicio sobre todo el articulo 356 y se concluye:

No se observa una razén objetiva que justifique la exclusion de la victima de esta facultad,
como quiera que su participacién en esta etapa previa al juicio oral, s6lo tiene como
finalidad el descubrimiento de elementos probatorios, pero no su contradiccion o su
practica, por lo cual no conlleva una modificacion de los rasgos estructurales del sistema
penal, no altera la igualdad de armas, ni modifica la calidad de la victima como
interviniente especialmente protegido (C- 209, 2007, pag. 91).

En relacion con la expresion “a solicitud de las partes” usada en el articulo 358 igualmente extiende

el juicio a todo el articulo y afirma que

No se observa una razén objetiva que justifique la exclusion de la victima de esta facultad,
como quiera que su participacion en esta etapa tiene como finalidad conocer y estudiar los
distintos elementos materiales probatorios y la evidencia fisica que se hara valer en la etapa
del juicio oral, por lo cual no conlleva una modificacién de los rasgos estructurales del
sistema penal acusatorio desarrollado por la Ley 906 de 2004, y por el contrario busca
garantizar la igualdad de armas (C- 209, 2007, pag. 91).

Frente a la expresion “las partes y el Ministerio pablico” contenida en el inciso primero del articulo
359, juicio que también recae sobre todo el inciso, la corte sostiene que

No se observa una razén objetiva que justifique la exclusion de la victima de esta facultad,
ya que su participacion en esta etapa permite determinar cuales medios de prueba resultan
admisibles, impertinentes, indtiles, repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o

que no requieran prueba, y asegura la proteccion de la victima contra la practica o admision



de pruebas que vulneren su dignidad, su intimidad, u otro de sus derechos (C- 209, 2007,
pag. 92).

En relacion con la expresion “las partes”, empleada en el articulo 378, el articulo 391 y la
expresion “la parte que no estd interrogando o el Ministerio Publico”, utilizada en el

articulo 395, la Corte observa que:

(..)

Dado que la posibilidad de ejercer estas facultades ocurre en la etapa del juicio oral, si
existe una razon objetiva que justifica la limitacion de los derechos de la victima, como
quiera que su participacion directa en el juicio oral implica una modificacion de los rasgos
estructurales del sistema penal acusatorio que comporta una alteracion sustancial de la
igualdad de armas y convierte a la victima en un segundo acusador o contradictor en

desmedro de la dimension adversarial de dicho proceso;

(..)

Tampoco supone un incumplimiento por parte del legislador del deber de configurar una
intervencién efectiva de la victima en el proceso penal, como quiera que la posibilidad de
gue la victima (o su apoderado) intervenga para controvertir los medios de prueba, los
elementos materiales probatorios y la evidencia fisica presentados en la etapa del juicio oral,
asi como interrogar al testigo y oponerse a las preguntas que se planteen en el juicio oral, se
gjercera a través del fiscal con base en la actividad propia y en la de las victimas en las
etapas previas del proceso, segun los derechos que le han sido reconocidos en esta sentencia
y en la ley. En efecto, a lo largo del proceso penal, en las etapas previas, la victima ha
podido participar como interviniente especial en la construccion del caso para defender sus
derechos, de tal forma que en el juicio mismo éstos se proyectaran mediante la actividad
fiscal.

No obstante, la victima, a través de su abogado, podra ejercer sus derechos en la etapa del
juicio sin convertirse en una parte que pueda presentar y defender su propio caso al margen
del Fiscal. El conducto para culminar en esta etapa final del proceso el ejercicio de sus
derechos es el fiscal, quien debe oir al abogado de la victima. Asi, por ejemplo, éste podréa
aportar a la Fiscalia observaciones para facilitar la contradiccion de los elementos

probatorios, antes y durante el juicio oral, pero solo el fiscal tendra voz en la audiencia en



aquellos aspectos regulados por las normas acusadas. En el evento de que la victima y su
abogado estén en desacuerdo con la sentencia podréan ejercer el derecho de impugnarla, de
conformidad con el articulo 177.

Cabe agregar que en el sistema colombiano el Ministerio Publico es un interviniente sui
generis que también puede abogar por los derechos de todos, incluidas las victimas en dicha
etapa, sin sustituir ni al Fiscal ni a la defensa (C- 209, 2007, pags. 94-95).

Lo anterior se resume en que las victimas, en virtud de las consideraciones expresadas por
la Corte, tienen una serie de facultades probatorias que hallan su limitante en la etapa del
juicio oral, puesto que ese momento procesal es donde se manifiesta con mayor plenitud, la
tendencia acusatoria de nuestro sistema y facultarla para participar activamente en esta fase,
implica una modificacion de los rasgos estructurales del sistema penal acusatorio puesto
que comporta una alteracion sustancial de la igualdad de armas y convierte a la victima en
un segundo acusador o contradictor en desmedro de la dimension adversarial de dicho

proceso.
3. C-516/2007

En esta oportunidad la Corte analizé la constitucionalidad del literal D del articulo 1112 y
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el articulo 136 numeral 11>, que a la vista de los demandantes son inconstitucionales en

cuanto configuran formas incompletas del derecho de acceso pleno a un mecanismo judicial
efectivo, al no contemplar la posibilidad de controvertir la prueba, de determinar libremente
los testimonios que quieren llevar al proceso, y de acceder al expediente.

La Corte aclara que la censura hecha por lo actores deriva de una vision insular de los
preceptos impugnados, a los que se les atribuye sin razon alguna, la misién de regular
aspectos esenciales del procesos como las facultades de intervencion de las victimas en

materia probatoria y las posibilidades de acceso a la actuacion ( C-516, 2007). Agrega gue,

12 E| Estado garantizard el acceso de las victimas a la administracion de justicia, en los términos
establecidos en este codigo. En desarrollo de lo anterior, las victimas tendran derecho:

(...)

d) A ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas;

Bla posibilidad de dar aplicacion al principio de oportunidad y a ser escuchada tanto por la Fiscalia como
por el juez de control de garantias, cuando haya lugar a ello.




el ordinal “d” del articulo 11, se trata de una norma con poder de irradiacion sobre la

regulacién de las facultades de acceso efectivo de las victimas al proceso, y que ni de esta

norma ni de la contenida en el numeral 11 del art. 136 se puede deducir el modelo de

intervencion probatoria de las victimas.

En este punto y de acuerdo a lo anterior, la Corte realiza un recuento de las consideraciones

hechas en sentencias anteriores a razon de construir el esquema de intervencién de las

victimas en materia probatoria basado en la ley 906:

(i)

Sentencia C- 454 de 2006: Los representantes de las victimas en el proceso penal,

pueden realizar solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad de

condiciones que la defensa y la fiscalia.

(ii) Sentencia C- 209 de 2007: La victima también puede solicitar la practica de pruebas

(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

anticipadas ante el juez de control de garantias.

Sentencia C- 209 de 2007: La victima también puede solicitar el descubrimiento
de un elemento material probatorio especifico o de evidencia fisica especifica

Sentencia C- 209 de 2007: La victima también puede hacer observaciones sobre el
descubrimiento de elementos probatorios y de la totalidad de las pruebas que se

haran valer en la audiencia del juicio oral.

Sentencia C- 209 de 2007: La victima también puede solicitar la exhibicion de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, con el fin de conocerlos y
estudiarlos.

Sentencia C- 209 de 2007: La victima también puede solicitar la exclusion, el
rechazo, o la inadmisibilidad de los medios de prueba.

Sentencia C- 209 de 2007: Considerd la Corte que existe una razon objetiva que
justifica la limitacion de los derechos probatorios de la victima en el juicio oral,
como quiera que su participacion directa implicaria una modificacion de los rasgos
estructurales del sistema acusatorio, convirtiendo a la victima en un segundo

acusador en desmedro de la dimensién adversarial del proceso. El conducto para



culminar en esta etapa final del proceso el ejercicio de los derechos de la victima
es el fiscal, quien debe oir al abogado de ésta.

e. Literal E: A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en
los términos establecidos en este codigo, informacion pertinente para la
proteccion de sus intereses y a conocer la verdad de los hechos que

conforman las circunstancias del injusto del cual han sido victimas:

Dentro del género del derecho a la informacion, existen unos subgéneros tales como el
derecho a que se le informe la forma y términos en que puede proteger sus intereses, a que
se le permita conocer la verdad en relacion con los hechos que conforman las circunstancias
del injusto y el derecho a que se le informe sobre la decision definitiva dentro del proceso
penal. El art. 135 por su parte pareceria limitar la informacion a dos aspectos: (I)
comunicacion de los derechos de la victima por parte del fiscal (1) informacion sobre
derechos que puede ejercer por los perjuicios causados; es por via jurisprudencial, que se ha

ampliado el margen de este derecho, como ha sucedido con otros.

Respecto al momento en el que se considera debe activarse ese derecho de informacion a la
victima, la doctrina ha considerado que no se puede limitar al momento en que ésta
“intervenga” en la actuacion penal (Marquez, 2010), que se infiere que serd oficialmente
desde la audiencia de formulacion de la acusacion. De manera que en honor a la proteccion
del tripode de derechos esenciales de las victimas, (derechos a la verdad, a la justicia, y a la
reparacion) es necesario que “la garantia de comunicacion se satisfaga desde el primer
momento en que las victimas entran en contacto con los 6rganos de investigacion”

(Marquez, 2010, pag. 18).
1.Desarrollo jurisprudencial

En la sentencia C-1154 de 2005, la Corte manifestd que es obligatoria la comunicacion de
decisiones de archivo de las diligencias que puedan tener incidencia sobre los derechos de
las victimas y que esto responde a la garantia de los derechos de justicia y verdad de las

victimas.

La Corte agreg6 que



Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos como la Comision de Derechos
Humanos se han pronunciado en varias ocasiones sobre los derechos de las victimas. En sus
pronunciamientos se han consolidado las formas de reparacion de las victimas que
constituyen la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias
de no repeticion que incluyen entre otras la garantia de la verificacion de los hechos y la
revelacion completa y pablica de la verdad ( C-1154, 2005, pags. 101-102).

Igualmente, la decision de archivo de una diligencia debe ser motivada para que las

victimas puedan expresar su inconformidad a partir de fundamentos objetivos.

Por otro lado, esta corporacion agrega que las victimas tienen la facultad de solicitar la
reanudacion de la investigacion y de aportar nuevos elementos probatorios para reabrir la
investigacion. En aquellas ocasiones en las que la posicién de la Fiscalia y la de la victima
difieran y la solicitud de reapertura de la investigacion por parte de este Ultima sea

denegada, el juez de control de garantias necesariamente ha de intervenir ( C-1154, 2005).

f. Literal F: A que se consideren sus intereses al adoptar una decision
discrecional sobre el ejercicio de la persecucién del injusto:

El principio de oportunidad es la suspension, interrupcion o renuncia al ejercicio de la
accion penal. Sobre la injerencia de este instrumento en los derechos de las victimas, como
forma de abandonar la persecucién penal, se ha pronunciado la Corte en el siguiente
sentido; determind pues, que el principio de oportunidad no puede entenderse como un
detrimento a los intereses de las victimas. Considero entre otras cosas que, el hecho de que
la aplicacion del principio de oportunidad se resuelve “de plano” no significa que no exista
debate probatorio, en el cual podra participar la victima controvirtiendo las pruebas
aducidas. Frente a la imposibilidad de impugnar la decisién de aplicar el principio de
oportunidad sostuvo que:

Dada la trascendencia que tiene la aplicacion del principio de oportunidad en los derechos
de las victimas del delito, impedir que éstas puedan impugnar la renuncia del Estado a la
persecucién penal, si deja desprotegidos sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion integral. Si bien la satisfaccion de los derechos de la victima no sélo se logra a
través de una condena, la efectividad de esos derechos si depende de que la victima tenga la

oportunidad de impugnar las decisiones fundamentales que afectan sus derechos (C- 209,



2007, pag. 105).

De manera que las victimas si podran pronunciarse respecto a la decision sobre la
aplicacion del principio de oportunidad, aun cuando lo cierto es que no se establezca

expresamente algln recurso para tal efecto.

Frente a la preclusion, cuando esta decision se decreta, tiene como efecto cesar la
persecucion penal contra el imputado respecto de los hechos objeto de investigacion, y

tiene efectos de cosa juzgada, por lo que

No permitir a la victima controvertir adecuadamente la solicitud del fiscal puede conducir
a una afectacion alta de sus derechos, e incluso, a la impunidad. En efecto, dado que al
decretarse la preclusion, la victima no puede solicitar la reanudacién de la investigacion, ni
aportar nuevos elementos probatorios que permitan reabrir la investigacion contra el
imputado favorecido con la preclusién, resulta esencial adelantar un control adecuado de
las acciones y omisiones del fiscal, y controvertir de manera efectiva sus decisiones. Por
ello, el trdmite de la solicitud de preclusion debe estar rodeado de las mayores garantias
(C- 209, 2007, pag. 109).

Sin embargo, esa controversia, resultaba inocua pues no se permitia la practica de pruebas
que mostraran que si existia mérito para acusar, 0 que no se presentaban las circunstancias
alegadas por el fiscal para su peticion de preclusion. Por lo que la Corte declara exequible
el articulo en el entendido de que las victimas pueden allegar o solicitar elementos
materiales probatorios y evidencia fisica para oponerse a la peticion de preclusion del

fiscal.

g. Literal G: A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la
persecucion penal; a acudir, en lo pertinente, ante el juez de control de
garantias, y a interponer los recursos ante el juez de conocimiento,

cuando a ello hubiere lugar

En sentencia C- 209 de 2007 la Corte precisé entre otras cosas, que las victimas tienen
derecho a la segunda instancia y demas mecanismos que permitan impugnar las decisiones
que afecten sus intereses, como también tienen la facultad de presentar pruebas para

oponerse a la decision de preclusion.



Esta garantia juridica (doble instancia) con que cuentan las victimas para controvertir
decisiones que sean adversas a sus derechos, se discutid en la sentencia C-004 de 2003 —en
analisis del art. 220 numeral 3 de la ley 600 de 2000- la Corte alli reconoci6 su derecho a
impugnar decisiones tales como las de preclusién de la investigacion, de cesacion de
procedimiento y la sentencia absolutoria, argumentando que
La restriccién impuesta por las expresiones acusadas es desproporcionada frente a
los derechos de las victimas, cuando se trata de la impunidad de violaciones a los
derechos humanos e infracciones graves al derecho internacional humanitario. En
esos eventos, los derechos de las victimas no sélo autorizan sino que exigen una
limitacién al non bis in idem, a fin de permitir la reapertura de esas investigaciones,
si surge un hecho o prueba nueva no conocida al tiempo de los debates procesales.
Era entonces necesario que la ley previera esa hipotesis al regular las causales de
revision, por lo que la Corte deberda condicionar el alcance de las expresiones
acusadas en ese aspecto ( C- 004, 2003, pag. 33).
Siguiendo esta determinacion, la Corte en esta sentencia (C-209) declara exequible el
articulo 333, en el entendido de que las victimas pueden allegar o solicitar elementos

materiales probatorios y evidencia fisica para oponerse a la peticion de preclusion del fiscal.

h. Literal H: A ser asistidas durante el juicio y el incidente de reparacion

integral, si el interés de la justicia lo exigiere, por un abogado que podra

ser designado de oficio:

En la sentencia C-516 (2007) Se analizé la constitucionalidad de los articulos 11 ordinal h
(parcial), 137 numeral go14 y 340%°, gue a la vista de los demandantes, restringen de manera
inconstitucional el derecho de intervencion de las victimas en el proceso penal, al condicionar su
representacion en determinadas etapas (juicio e incidente de reparacion) a que asi lo exigiere el
interés de la justicia, lo que significa que su derecho de postulacion queda plenamente librado al
arbitrio del fiscal o del juez en esas etapas, y de otra parte le confieren al fiscal y al juez la facultad

de limitar el nimero de representantes de las victimas.

14En caso de existir pluralidad de victimas, el fiscal, durante la investigacién, solicitara que estas designen
hasta dos abogados que las represente. De no llegarse a un acuerdo, el fiscal determinara lo mas conveniente
y efectivo.

ELSARTI'CULO 340. LA VICTIMA. (...) De existir un numero plural de victimas, el juez podra determinar
igual namero de representantes al de defensores para que intervengan en el transcurso del juicio oral.



Con relacion al derecho de postulacion, la Corte recordd, a partir del recorrido
jurisprudencial que hace, que “la asistencia letrada o técnica constituye — tanto en el caso
del acusado como de la victima - una garantia del derecho de acceso a la administracion de

justicia” (pag. 48).

Frente al aparte demandado “si el interés de la justicia lo exigiere” manifiesta que es
inconstitucional entre otras razones porque, la Constitucion (art. 229) defirié al legislador la
facultad de regular los casos en que, de manera excepcional, el derecho de acceso a la
justicia podria ejercerse sin representacion de abogado, al trasladar a la discrecionalidad del
juez un asunto que debio regular mediante criterios claros, ciertos y objetivos, se sustrajo al
referido mandato constitucional; por otro lado dicho condicionamiento es de tal
ambigledad que ni siquiera permite identificar si existe una finalidad legitima en la
restriccion, y cudles serian los intereses que se encontrarian en pugna para efectuar una
labor de ponderacion; ademas, en el art. 137 de la ley 906 se prevé que a partir de la
audiencia preparatoria las victimas tendran que contar con asistencia técnica. De manera
que si el juez, decide que no es necesario que las victimas tengan asistencia juridica, en
realidad se les estaria obstruyendo el acceso a la justicia, y su derecho a un recurso judicial

efectivo, por cuanto en esta fase tampoco podrian hacerlo directamente.

Frente al numeral 4 del art. 137 y art. 340 de la ley en mencion, donde se regula la férmula
para atender la pluralidad de victimas respecto a su representacion judicial y la expresion

’

“determinara lo mds conveniente y efectivo” (refiriéndose al fiscal) dice la Corte,
constituye una clara renuncia del legislador a su deber de regulacion de una materia de su

competencia, dice que si bien es cierto que esta norma puede cumplir finalidades

16

legitimas™, éstas pueden entrar en tension con otros intereses también protegidos

juridicamente como es el derecho de la victima a la verdad, a la justicia, a la reparacion, y a
un recurso judicial efectivo. Agrega que la pluralidad de representantes durante la
investigacion no desequilibra el modelo de la Ley 906, por cuanto el componente
adversarial del sistema se presenta de manera clara en la fase del juicio oral. Por todo lo
anterior, se declaro inexequible esa expresion.

16 tales como racionalizar los canales de acceso a la justicia; propugnar por una mayor eficacia de la
administracién de justicia; evitar la dilacion injustificada de los procedimientos; o impedir la reaccién
desproporcionada contra el imputado



i. Literal I: A recibir asistencia integral para su recuperacion en los
términos que sefale la ley.

j. Literal J: A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en
el evento de no conocer el idioma oficial, o de no poder percibir el
lenguaje por los 6rganos de los sentidos.

k. Otros derechos reconocidos por la jurisprudencia Constitucional

Sentencia C-516 de 2007: La victima también podré intervenir en la celebracion de

acuerdos y preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado o acusado.

Sentencia 209 de 2007: Las victimas también podran pedir medidas de aseguramiento (art.
306), orden de recluir al acusado que incumpliere las obligaciones impuestas al concederle
detencion domiciliaria (art. 316) y medidas de proteccion (art. 342) ante el juez
componente. Frente al articulo 306, cabe decir que fue modificado por la ley 1453 de 2011,

para efectos de incluir a las “victimas” como lo manifesto antes la Corte.

La victima también puede intervenir en la audiencia de formulacion de acusacion para
efectuar observaciones al escrito de acusacion o manifestarse sobre posibles causales de

incompetencia, recusaciones, impedimentos o nulidades.

Las victimas pueden allegar o solicitar elementos materiales probatorios y evidencia fisica
para oponerse a la peticién de preclusion del fiscal (art. 333).

3. De las funciones de la Fiscalia en el marco del Proceso Penal Acusatorio
Colombiano

De las funciones de la Fiscalia en el marco del Proceso Penal Acusatorio Colombiano

Sea lo primero decir, tal como se ha decantado en amplia jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que la base del sistema acusatorio colombiano se encuentra en los
principios y normas rectoras que integran su estructura, adquiriendo estos un contenido
prevalente, tanto asi que en ellas se pueden ver y precaver las pretensiones democraticas del
Estado Social y de Derecho, especialmente las garantias de dignidad humana, libertad e
igualdad, con lo que se impone una interpretacion constitucional de las instituciones de

orden procesal.



Acto seguido, se procedera a abordar de manera concreta las funciones de la Fiscalia
General de la Nacion en la Constitucion Politica en virtud de los actos legislativos 03 de
2002 y 06 de 2011.

Las variaciones que los mencionados Actos Legislativos introdujeron al articulo 250

Constitucional se concretan en lo siguiente:

- En un principio el acto legislativo 03 de 2002 habia mantenido en la Fiscalia General de la
Nacion la funcidén de adelantar el ejercicio de la accién penal y en consecuencia le
corresponde investigar los hechos que tienen caracteristicas de un delito, identificar sus
autores y participes, y promover la acusacion ante los jueces competentes. No obstante, el
acto legislativo 06 de 2011, abrié la posibilidad de que, atendiendo la naturaleza del bien
juridico y la menor lesividad de la conducta punible, el legislador pudiese asignarle el
ejercicio de la accion penal a la victima o a otras autoridades distintas a la Fiscalia General
de la Nacion, lo cual se materializé en el afio 2017, mediante la Ley 1826, por medio de la
cual se establece un procedimiento penal especial abreviado y se regula la figura del
acusador privado; manifestando que este ultimo es aquella persona que al ser victima de la
conducta punible esta facultada legalmente para ejercer la accion penal representada por su

abogado.

- Tal como sefiala Avella, la persecucion penal sigue siendo una obligacién constitucional
para la Fiscalia General de la Nacion, no obstante se introduce la posibilidad de suspender,
interrumpir o renunciar al ejercicio de la accién penal en aplicacion del principio
oportunidad, cuando asi lo permitan circunstancias de politica criminal, de conformidad
con las causales previstas en el articulo 324 del Codigo de procedimiento Penal, atendiendo
las directrices impartidas por el Fiscal General de la Nacion (art. 330 Ley 906 de 2004),
previo control formal y material por parte del juez de garantias (Avella, Estructura del

Proceso penal acusatorio , 2007)

- El ente acusador esta facultado para ordenar, en el curso de las investigaciones, registros,
allanamientos, incautacion de bienes e interceptacion de comunicaciones, sometiendo a
control judicial posterior los motivos fundados que sirvieron de base para decretarlas, junto

con la orden y los resultados, dentro de las treinta y seis horas siguientes.



- La Fiscalia General de la Nacion debe asegurar los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica, garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce su contradiccion. De
ser necesaria la imposicion de medidas adicionales que afecten los derechos fundamentales,

se debe obtener la autorizacion del juez de control de garantias.

- A solicitud de la Fiscalia General de la Nacidon, presentada en cualquier momento, le
corresponde al juez de conocimiento precluir las investigaciones cuando no exista mérito
para acusar. Durante la etapa de juzgamiento y solo por imposibilidad de iniciar o continuar
el ejercicio de la accion penal o por inexistencia del hecho investigado, la defensa y

ministerio publico podran hacer la misma solicitud.

- Le corresponde al juez de conocimiento ordenar, a solicitud de la Fiscalia, las medidas
judiciales para asistir a las victimas, disponer el restablecimiento del derecho y la

reparacion integral a los afectados con la conducta punible.

- El numeral 7° del articulo 250 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto
Legislativo 03 de 2002, asignd a la Fiscalia General de la Nacion la facultad de velar por la
proteccién de las victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes en el proceso

penal.

Ahora bien, el numeral 6° del articulo 114 de la Ley 906 de 2004, asigna de manera
concreta a la Fiscalia la atribucion de velar por la proteccion de las victimas, testigos y

peritos que pretenda presentar.

Entre tanto la proteccién de los testigos y peritos de la defensa esta cargo de la Defensoria
del Pueblo, disposicion que fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la
providencia C-592 de 2005.

Conforme lo sefiala la sentencia C-1154 de 2005, de la H. Corte Constitucional, a
diferencia de lo establecido antes de la modificacion, no esta obligada la Fiscalia General
de la Nacién a investigar lo favorable al procesado. Con todo, si en el curso de la gestion
investigativa encontrare elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion
legalmente obtenida favorable al acusado, es deber del fiscal del caso mencionarlos en el

documento anexo al escrito de acusacion, tal como lo establece el articulo 337 ley 906 de



2004.

Con toda la informacién antes esbozada, se procede a intentar aproximarse a una respuesta

al problema juridico planteado.

Si bien es cierto, como se lee a lo largo de todo el documento, la victima cuenta con una
serie de derechos tanto de rango constitucional como legal, que suponen un imperativo
respeto por los mismos. La discusion no es en torno a si existen esos derechos o no, porque
como Yya se ha evidenciado, los vacios encontrados en la redaccion de la ley 906 de 2004 se
han ido subsanando por la jurisprudencia de la Corte, que a su vez ha ampliado el alcance
de estos. Por otro lado, en virtud de esa gama de derechos, ya se ha esbozado con suficiente
amplitud, la forma en la que las victimas intervienen. El punto en discusion, es en esencia si
la labor de la FGN -aun cuando constitucionalmente tienen el deber de proteger a las
victimas- de alguna manera socaba los derechos de las victimas. En principio se tendria que
decir que dado los deberes que le son asignados en procura de salvaguardar los derechos de
las victimas, no todos esos derechos se ven en riesgo. En efecto, derechos como al trato
digno, o la comunicacion no tendria por qué verse menoscabados, por el contrario, es
responsabilidad directa de la fiscalia garantizarlos. Pero los derechos de naturaleza
eminentemente probatoria, si encuentra complicaciones précticas. No se trata pues, de que
las funciones de la fiscalia sean contrarias a los intereses de las victimas; sucede que en
virtud de esas funciones, el protagonismo que asume a lo largo del proceso el ente
acusador, se incrementa en la fase del juicio oral, y se desdibuja casi por completo el papel
de la victima. De manera que el largo trayecto que en materia probatoria trasegd la victima
hasta antes del juicio oral, culmina de manera inconclusa, puesto que finalmente la
construccién como tal de la prueba se da justamente en esta Gltima etapa. En otras palabras,
si existe una incidencia de la fiscalia en el papel de la victima en el curso del proceso penal,
tanto para bien, en aras de la proteccion de sus derechos en las etapas previas al juicio
(como ya se ha referido), y de cierta manera “para mal”, en la etapa del juicio oral, en el
entendido de que la esencia de la labor del fiscal absorbe los intereses de la victimas,
asumiendo todas las consecuencias que ello podria tener, en caso de discrepancias con

estas.

Ahora bien, cabria formularse los siguientes interrogantes ¢es justificado el hecho de que



los interés de la victima sean subsumidos por la labor acusadora de la fiscalia en la etapa
del juicio oral? ;Como se evidencia lo perjudicial que puede ser eso para los derechos de
las victimas? ¢ Existe alguna manera de que los derechos de las victimas sean reforzados sin
desnaturalizar la esencia del sistema acusatorio colombiano? Sin pretender dar una
respuesta definitiva a estos y otros interrogantes, el siguiente aparte se dedicara a la
revision de una serie de reflexiones en torno a considerar que la limitacion existente a la
efectividad de los derechos de las victimas, dada por la preponderante labor del ente
acusador, podria contrariar los fundamentos constitucionales de proteccion estos sujetos y
que las bases para propiciar un cambio legislativo que le permita a las victimas tener una

mayor participacion, existen.

VIl. REFLEXIONES SOBRE LA ACTUAL PARTICIPACION DE LA VICTIMA
EN LA ETAPA DEL JUICIO ORAL.

1. A.L. 03 de 2002: modifico la parte organica y no la parte dogmatica de

la constitucion.

En Sentencia C- 591 de 2005, la CC precisé de manera clara que el Acto Legislativo 03 de
2002 en virtud del cual se introduce en el ordenamiento juridico colombiano un sistema
penal procesal de tendencia acusatoria, realizd cambios en ciertos articulos de la parte
organica de la Constitucion, mas no en la parte dogmatica. Por lo que sera necesario
interpretar tales modificaciones a la luz de determinadas disposiciones constitucionales, en
especial, los articulos 6, 15, 28, 29, 30, 31 y 32, y el art. 93 referente a tratados
internacionales sobre derechos humanos que prohiben su limitacion en estados de
excepcion (C-591, 2005).

2. Articulo 11- derechos de las victimas como principio rector

En primer lugar, es importante recordar que los derechos de las victimas se encuentran
consagrados en el articulo 11 de la ley 906 de 2004, bajo el titulo preliminar. El titulo
preliminar de un cuerpo normativo constituye el conjunto de principios orientadores que
coordinan y sirven de base para la interpretacion de todo el resto normas de contenidas en

este. En este orden ideas, es dable inferir que los derechos de las victimas son principios



rectores de interpretacion del resto normas de la ley 906, lo que significa que ademaés de
obligatorios, en caso de que exista una norma que los contradiga, estos prevaleceran. Del
tenor de la ley 906, previo a los multiples pronunciamientos de la CC, bien podria decirse
que el legislador pasé por alto este postulado basico del Derecho, puesto que las normas
subsiguientes sobre varias etapas del proceso se encargaron de omitir a la victima en su
redaccion. Sin embargo, a pesar de esta condicion, que podria ser producto de simplemente
un error técnico, los operadores judiciales, que entiende la relevancia y funciéon de los
principios contenidos en el titulo preliminar, deberian aplicar las normas de acuerdo a la
interpretacion que se extrae del catdlogo de derechos de las victimas. En ese sentido, si
existen normas, como las que se refieren a la etapa del juicio oral que excluyen a la victima
de tener una participacién concreta en desmedro de sus derechos, la interpretacion acorde
con los principios rectores del titulo preliminar del codigo de procedimiento penal, seria la

que mas favorezca la proteccion de los derechos contenidos en el art. 11.
3. Elinterés de la victima la puede hacer parte en el proceso

Un primer estudio o analisis de la participacion y del caracter que deberia tener la victima al interior
del proceso penal, independientemente de si este tiene caracteristicas de acusatorio, mixto o
inquisitorio, se puede hacer con base en lo referente al interés de la victima en la resolucion del
respectivo caso de marras. Ello si se tiene en cuenta que los sujetos procesales de un proceso penal,
como relacion juridico formal que es, son aquellos entre quienes se desenvuelve y existe esa

relacién juridica, como se precisé en la parte inicial de este texto.

Sefialan Romero y Avellaneda (2012), que dentro de la categoria “sujetos procesales”, estan
igualmente las partes, pero esa es una instituciéon que la doctrina penal ha dimensionado y
concebido de una manera distinta a la civil, ya que para la rama civil son partes “aquel o aquellos
sujetos que pretenden una tutela jurisdiccional y aquel o aguellos sujetos frente a los cuales se
solicita dicha tutela” (Armento, 2007), concepcion que dejaria por fuera a la Fiscalia; en virtud de
ello, lo que proponen las citadas autoras, basadas en los estudios del maestro Eugenio Florian

(2001), es crear, para el ambito penal, una categoria de “parte”, a partir de 2 elementos:

1) Lacalidad de una de las relaciones juridicas de derecho sustantivo, deducidas en el proceso;
segun ello seria parte aquel que inicia o contra el que se inicia en el proceso una relacion de
derecho sustantivo, y



2) Laatribucion al sujeto de que se trata, de las facultades procesales necesarias para hacer
valer la relacion sustancial, siendo este un elemento formal (pags. 24-25).

Bajo esa linea argumentativa, las autoras manifiestan que la victima de una conducta
punible, ostenta la titularidad de una relacion juridica: el resarcimiento de su dafio, asi
como los derechos a la justicia y a la verdad; adicionalmente, cuenta dentro del
procedimiento penal acusatorio con mecanismos para hacer valer sus derechos directamente
(elemento formal), lo que puede llevar a una primera conclusién, que la victima ostenta la

calidad de parte.

4. Participacion de las victimas en otros esquemas procesales de tendencia

acusatoria

Como primer punto, y siendo uno de los principales referentes en cuanto a esquema
procesal acusatorio se trata, hay que mencionar el papel de las victimas en el proceso
estadounidense; de este se dice que ha tenido distintos cambios, que en un primer estadio
aquellas fueron totalmente excluidas del proceso, pero que con el creciente movimiento de
la Victimologia, se abrio el debate sobre los derechos que estas tienen en el proceso penal y
es asi como a lo largo de la década de los 70, el movimiento popular se ve materializado en
la legislacion tanto federal como estatal cuyo epicentro son las victimas de los delitos y sus
necesidades. Asi gran parte de la legislacién inicial intenté restablecer el derecho y el
acceso de las victimas a la indemnizacion o restitucion por las pérdidas sufridas producto
del delito. Sin embargo, fueron identificados también otros medios de participacion de las

victimas en el proceso penal (Sampedro, 2013 ).

Asi en el afo de 2004, se promulgd la “Crime Victims’ Rights Act” (CVRA) la cual
consagra una serie de derechos de las victimas en el proceso penal, como por ejemplo ser
notificadas y tomadas en cuenta en las decisiones de libertad bajo fianza (regla 46), a elegir
a un abogado de su confianza y a que aquel pueda participar en el juicio (articulo 44.1 y
articulo 1), entre otros. Lo anterior permite concluir que incluso en el sistema penal
acusatorio “puro” las victimas han venido conquistando espacios en la intervencion de los
procesos de enjuiciamiento criminal, toda vez que han ganado su reconocimiento como

protagonistas de la accion penal (Cassell, 2008).



Sobre otras legislaciones, es rescatable, tal como lo mencionan Romero y Avellaneda
(2012), que la figura del Fiscal acusador ha sido superada, dado que en principio fue
implementada por los Tribunales Especiales para Rwanda y la antigua Yugoslavia, pero
posteriormente, con la creacion de la Corte Penal Internacional esa figura fue dejada atras,
y se permitio la participacion directa e independiente del acusador a las victimas, asi por
ejemplo, pueden elegir a su apoderado, tiene el derecho a presentar pruebas, asi como el
derecho a presentar (de acuerdo a lo previsto en la Norma 24 del Reglamento de la Corte)
solicitudes, respuestas y réplicas por escrito sobre todas aquellas cuestiones en las que su
intervencion no haya sido expresamente excluida por el Estatuto de Roma y las Reglas de

Procedimiento y Prueba.
5. Elinterés de la FGN es diferente al de la victima

Como lo sostiene Sampedro (2013 ) se podria decir que el proceso penal de la victima es
diferente del proceso penal de la Fiscalia General de la Nacion. Para FGN, el delito es un
comportamiento que, por reunir las exigencias contenidas en el articulo 9° del Codigo

Penal, debe ser sancionado.

Lo que significa que para ella el proceso penal constituye el medio para acreditar que una
conducta es un delito y, si es asi, intentar conseguir la imposicion de la pena. Por otro lado
para la victima, el delito constituye una alteracion de su proyecto vital, sin importar si
juridicamente se presenta como delito. Las victimas asumen el proceso penal como un
escenario para evocar el sufrimiento acaecido en razon de la conducta, conseguir que los

autores sean sancionados y lograr el resarcimiento.

En efecto, como recuerda el citado autor, el inciso 2° del articulo 132 de la ley 906 de 2004
consagra que “la condicion de victima se tiene con independencia de que se identifique,
aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto...”; de manera que el interés de la FGN y
el de las victimas parecen ir en caminos paralelos aungue puedan coincidir en algunos
puntos; a pesar de que el numeral 7° del articulo 250 de la Constitucion le asigna a la FGN
el deber de “Velar por la proteccion de las victimas”. Asi pues, mal se haria en razonar que
la victima puede ejercer sus facultades probatorias a traves de la Fiscalia General de la

Nacion.



Esto también se explica en lo que en un contexto practico podria suceder, y que
juridicamente se ha analizado. La Corte Suprema de Justicia, sala penal en auto de

diciembre de 2011 sefial6 que

Piénsese, de modo simplemente ejemplificativo, en la eventualidad de que se habilitase la
posibilidad de que la victima, con independencia de la Fiscalia, postulase y lograse el
decreto de pruebas que, en sentir del ente acusador, niegan su teoria del caso. En este
supuesto de probable ocurrencia, dado que la victima no puede intervenir en la formacién
de la prueba se llegaria al absurdo de imponer a la Fiscalia, quien tiene la carga de
demostrar su acusacion, la obligacion de practicar una prueba que iria en contra de sus

pretensiones” (negrillas fuera de texto) (2011).

De esta manera, aunque la tesis defendida en esta sentencia es de la tendencia a rechazar la
posibilidad de que las victimas intervengan en la formacion de la prueba (postura que no ha
sido uniforme en el seno de esta corporacion), resalta algo que soporta de alguna manera el
argumento en cuestion. La Corte destaca que siendo la Fiscalia quien tiene la carga de
demostrar la acusacion no puede “imponérsele” la obligacion de practicar una prueba que
va en contra de sus pretensiones. Lo que quiere decir que es muy probable que llegasen a
existir pretensiones de las victimas que no armonicen con las de la fiscalia. Y esto obedece
a lo que anteriormente se afirmaba, el interés de un sujeto y otro son aunque coincidentes
en algunos puntos, diferentes. Y si a fin de cuentas en el punto clspide de formacion de las
pruebas es su practica en el marco del juicio oral, las victimas deben subyugar sus intereses
a la labor del fiscal, y la disposicion de las pruebas que con poco o mucho esmero la
victima y su representante hayan pretendido formar a lo largo de las etapas previas, queda a
merced del fiscal, quien si decide que no conviene a su teoria del caso, las ignorara,
habiendo aun cumplido el requisito de “escuchar” a las victimas, pero en ultimas haciendo
prevalecer sus pretensiones como ente acusador habilitado por la ley y su interpretacion a la
luz del tribunal constitucional. Esta situacion también fue prevista por la CPI de ahi que
como se dijo en lineas anteriores, se le permita una participacion a las victimas
independiente del fiscal, con base en que no siempre los intereses de la Fiscalia resultan
acordes a los de las victimas como ya se ha dicho antes y mas ain cuando no hay un
mecanismo por el cual aquellas hagan un control a las actuaciones de los Fiscales, tal como

sucede en el ordenamiento juridico colombiano.



6. Compromisos internacionales-control convencionalidad

Colombia ha suscrito una serie de instrumentos internacionales que lo comprometen con la

proteccion y salvaguarda de los derechos de las victimas, entre los que cabe resaltar:

e Declaracion americana de derechos y deberes del hombre

Articulo 25. Toda persona puede recurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo, debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo
ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos

fundamentales consagrados constitucionalmente.
e Pacto internacional de derechos civiles y politicos

Articulo 2 (...) 3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido

cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso

judicial.
e Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 8. (...) 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter. (...) 5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario

para preservar los intereses de la justicia.

Articulo 25. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos

que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente



Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlien en ejercicio

de sus funciones oficiales. (...)

Todas estas normas apuntan a la estructuracion de procesos 0 mecanismos idéneos —como
el proceso penal- para el restablecimiento de los derechos de las victimas vulnerados sea
por una conducta punible o por otro tipo de dafios (Romero & Avellaneda , 2012). Estos
procesos deben estar estructurados de manera que se les permita a las victimas que hagan
valer sus derechos a lo largo de los mismos. Por lo que al impedir la eficaz participacion de
las victimas en el juicio oral, Colombia podria estar faltando a esos compromisos

internacionales.

Frente a 6rganos internacionales que se han pronunciado sobre el particular, se encuentran
por un lado, la Corte Penal Internacional (CPI). En Colombia se han suscitado problemas
con la normatividad contenida en el estatuto de Roma, instrumento que cre6 este drgano,
respecto a por ejemplo el tema de los procesos de paz, y esto se debe a que en palabras de
autores como Kai Ambos (2010) que concluy6 luego de analizar la situacién colombiana, la
participacién de las victimas en los procesos penales no puede seguir siendo limitada, ni ser
supeditada al esquema procesal, sea cual sea por el que se rija el pais. Para la CPlI, es
fundamental esclarecer los hechos que rodearon el acto delictivo, por ello es tan importante
las victimas en el proceso (Romero & Avellaneda , 2012). Esa participacion de la victima
como sostiene Ambos, debe estar por encima del exceso de regulacion de sus derechos o
facultades. De hecho la Corte Penal Internacional, les permite a las victimas la
participacion en los interrogatorios de los testigos segun lo establece la Regla 91 numeral 4
de las Reglas de procedimiento y Prueba, incluso pueden presentar, mediante apoderado,
observaciones y opiniones en la audiencia de juicio oral (Decision on Victim’s

Participation, 2008).

7. Pronunciamientos de la CC, la Contradiccion entre las sentencias C-454
de 2006 y la C-209 de 2007.

En este aparte se analizara como la corte constitucional, a pesar de ampliar las garantias de
las victimas, establecio la exequibilidad de muchos articulos del Cédigo de Procedimiento

Penal Acusatorio que establecieron retrocesos frente a jurisprudencia precedente de esa



misma Corporacion.

La Corte comenzé el cambio de interpretacion de los derechos a la victima en el 2002,
como ya se dijo. Pero respecto a la ley 906, y en atencién a lo ya desarrollado con
anterioridad con relacion a la anterior codigo de procedimiento, se pronuncio en el 2005, y
se consolido en el 2006, al respecto se puede destacar la sentencia C-591 de 2005 en la que
se manifiesta que, si bien el Acto Legislativo 03 de 2002 introdujo cambios
constitucionales, aquellos no alteraron drasticamente la Constitucion —y por afiadidura la
interpretacion de aquellos tratados incluidos mediante el blogue de constitucionalidad— toda
vez que se orientaron a la parte orgdnica y no dogmatica, como antes se estudio.
Sefialdndose en esa oportunidad, que debia entenderse que el Estado aun protege los
derechos consagrados en su parte dogmatica, pero mediante unas nuevas reglas, a las cuales

aquellos se deben subsumir.

Posteriormente, la Corte, mediante la sentencia C-454 de 2006, haciendo uso de la teoria de
la preservacion de la norma, declar6 la exequibilidad de los articulos 135 y 357 de la Ley
906 de 2004, en el entendido que la garantia de comunicacion a las victimas y perjudicados
con el delito opera desde el momento en que €éstos entran en contacto con las autoridades, y,
adicionalmente, se refiere a los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion y, que los
representantes de las victimas en el proceso penal, pueden realizar solicitudes probatorias

en la audiencia preparatoria, en igualdad de condiciones que la defensa y la fiscalia.

Esto significaria un avance, puesto que en ese fallo se dejé marcada una formula que seria
usada con mayor precision en sentencias posteriores, estableciendo que la victima ocupa un
papel protagdnico en el proceso, independientemente de si le endilga el calificativo de parte
o0 de interviniente, ya que el modelo acusatorio cuenta con sus propias especificidades, los
cuales en todo caso, deben interpretar los derechos de los sujetos interesados con el
resultado del proceso conforme los preceptos de la Constitucion, los tratados ratificados por
Colombia y la jurisprudencia constitucional (C- 454, 2006).

En el 2007, aparece en escena la sentencia C-209, mediante la cual la CC, por un lado
establecio que las victimas tienen plenas facultades y estan en igualdad de condiciones que
la Fiscalia, el defensor o el imputado, para actuar dentro de las etapas de la indagacion y de



la investigacion, asi como en las audiencias de acusacion y preparatoria, por cuanto puede
recaudar evidencia y ofrecerla, participar activamente en cualquier actuacion procesal e
interponer los recursos de ley frente a decisiones que le sean adversas. Sin embargo, en el
mismo fallo, se estableci6 un veto a su participacion, incluso mediante abogado, en la etapa

de juicio oral, quedando a merced de la diligencia del Fiscal del caso.

Para llegar a esta decision, la Corte tomdé como fundamento otras jurisprudencias
constitucionales, precisamente, la sentencia C-591 de 2005 y 454 de 2006; de la primera
extrajo que si bien el Acto legislativo 003 de 2002 habia modificado la Constitucién, esto
era en su parte organica, no en la dogmatica, por lo que los derechos de las victimas se
mantenia incolumes, y de la segunda, analizd que esos derechos debian someterse al nuevo
esquema procesal. Igualmente apoyo su decision en la teoria de la igualdad de armas, para
determinar que la participacion de la victima en un sistema acusatorio, romperia con el
principio adversarial. En conclusion, mediante dicha sentencia, la participacion de la
victima queda sujeta a lo siguiente: a) Del papel asignado a los otros intervinientes,
especialmente el del Fiscal, b) Del rol que le reconoce la propia Constitucién, ¢) Del lugar
donde se ha previsto su participacién, d) De las caracteristicas de cada una de las etapas
procesales y e) Del impacto que esa participacion tenga tanto para los derechos de las

victimas como para la estructura y formas propias del Sistema penal acusatorio.

De manera que la forma en la que esta Gltima sentencia acude a la C-454 de 2006 es de
hecho contradictoria de su esencia. Antes se dijo que no importaba la calidad de la victima,
ahora se le asigna una categoria (interviniente especial) y se eleva una talanquera a su papel
en la méas trascendental de las etapas del proceso.

8. El principio de bilateralidad de la tutela judicial efectiva victima-
acusado

Comprender la relevancia del papel de la victima en el proceso penal, es acudir a todo un
marco constitucional y de derecho internacional dispuesto para que a estos sujetos se les
brinde una consideracidn especial en el marco del conflicto penal, partiendo de las bases
mismas del derecho penal propio de un Estado Social de Derecho. Para determinar la

posicidn gue ellas ocupan en el proceso penal, es menester acudir a esos paradigmas, como



lo ha precisado la misma Corte Constitucional y se erige con base en el principio de la
tutela judicial efectiva, de amplia envergadura internacional, y con acogida constitucional a
través de los articulos 229, 29 y 93 de la constitucion (C- 454, 2006). Este derecho ha sido

definido por la CC en los siguientes términos:

El derecho a la administracion de justicia también llamado derecho a la tutela judicial
efectiva se ha definido como la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en
Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de
justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el
restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los
procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantias
sustanciales y procedimentales previstas en las leyes. Este derecho constituye un pilar
fundamental del Estado Social de Derecho y un derecho fundamental de aplicacion

inmediata, que forma parte del ntcleo esencial del debido proceso (C-279, 2013, pag. 20).

La caracteristica esencial de este principio es que establece un sistema de garantias de
naturaleza bilateral. Lo que implica que:

Garantias como el acceso a la justicia (Art.229); la igualdad ante los tribunales (Art.13); la
defensa en el proceso (Art.29); la imparcialidad e independencia de los tribunales; la
efectividad de los derechos (Arts. 2° y 228); sean predicables tanto del acusado como de la
victima (C-279, 2013).

La misma CC ha sefialado que el complejo del debido proceso, que involucra principio de
legalidad, debido proceso en sentido estricto, derecho de defensa y sus garantias, y el juez
natural, se predican tanto respecto de los acusados como de los perjudicados.

Ahora bien, respecto a las caracteristicas propias de un sistema de tendencia acusatoria, que
bien podrian alterar la posicion procesal de la victima y por ende tocar aspectos basicos del
derecho a la tutela judicial efectiva, la Corte Constitucional ya se ha pronunciado,

concluyendo asi que:

1. El sistema introducido por el A. L. N° 03 de 2002 no es un sistema acusatorio puro
2. Este sistema posee caracteristicas fundamentales especiales y propias que no hacen

posible que se asimile prima facie con otros sistemas acusatorios



3. Este sistema no es un modelo tipicamente adversarial donde, el juez funge como
arbitro entre dos partes que se enfrentan en igualdad de condiciones. El juez cumple
un papel activo de garante de los derechos del imputado o acusado y de las victimas.

4. Este sistema procesal pone el acento en la garantia de los derechos fundamentales
de quienes intervienen en el proceso (inculpado o victima), con prescindencia de su
designacion de parte o sujeto procesal.

Asi las cosas, la misma CC sentd las bases para que en honor al principio de la tutela
efectiva que implica la bilateralidad de garantias tanto para acusado como para victimas, la
tendencia adversarial no fuera una excusa para el menoscabar los derechos de las victimas,
ampliamente cobijados por este principio y en general, por una amalgama de fundamentos

tanto de caracter constitucional como internacional.
9. Particularidades del SPA colombiano

Como ha quedado anotado con anterioridad, el SPA colombiano, no es de ninguna manera
un sistema puro, afirmacion soportada incluso por la misma Corte Constitucional, en tanto
se encuentra revestido de una serie de particulares que se instituyeron para adaptar el
sistema a las condiciones propias del pais. De ahi que existan figuras como el juez de
control de garantias o la intervencion del ministerio pablico. El papel de las victimas es
también una de las particularidades de este sistema. Ahora bien, en cuanto al ministerio
publico, su intervencién a lo largo del proceso estd fundamentada, entre otras cosas, en la
garantia de los derechos humanos y de los derechos fundamentales, y puede en virtud de
ello intervenir en las audiencias cuando lo considere necesario. También actia como
representante de la sociedad, en razén de lo cual podra solicitar condena o absolucion de los
acusados e intervenir en la audiencia de control judicial de la preclusion; procurar la
indemnizacion de perjuicios, el restablecimiento y la restauracion del derecho en los
eventos de agravio a los intereses colectivos, solicitar las pruebas que a ello conduzcan y
las medidas cautelares que procedan; velar porque se respeten los derechos de las victimas,

testigos, jurados y demas intervinientes en el proceso, entre otras cosas.

En cuanto a las facultades probatorias, se encuentra legitimado para solicitar pruebas
anticipadas en asuntos en los cuales haya ejercido o ejerza funciones de policia judicial.

Durante la etapa de juicio oral, excepcionalmente, podra solicitar pruebas que puedan tener



esencial influencia sobre los resultados del juicio, siempre y cuando no hayan sido
solicitadas por las partes. Consideran algunos que esta Ultima facultad es de gran
importancia en la garantia del debido proceso y del derecho de defensa frente a la
imposibilidad de que el juez de conocimiento decrete pruebas de oficio. Hay quienes por su
parte, han considerado que las funciones de esta institucién son demasiado amplias y puede
prescindirse de ellas en el marco de un sistema de partes asi como la Corporacion
Excelencia en la Justicia, para quien esta intervencién puede generar actuaciones
contradictorias en un mismo proceso, pues tiene la potestad de defender al mismo tiempo
los derechos del imputado, de las victimas, y de la sociedad. La razon por la cual se trae a
colacion esta reflexion respecto al papel del ministerio, se explica en el hecho de que en
efecto, los intereses que defiende no estan concretamente determinados. Sin embargo, sus
facultades son incluso mayores a las de las victimas en el marco de la etapa del juicio oral.
Si ya ha quedado claro, que no es un sistema puro, que tiene particularidades especiales,
que existente otros sujetos que ocupan igualmente un lugar preponderante y si se resaltan
con tanto énfasis sus derechos, desde el titulo preliminar, ¢Por qué limitar la participacion
de la victima de forma tan contundente en la etapa del juicio oral, utilizando como
argumento que se trata de un sistema de tendencia acusatoria? ¢EIl principio adversarial
cede ante la figura del ministerio publico a pesar de los difuso que son los intereses que
defiende, pero ante el concreto interés de las victimas no puede ceder? La razdn de
cuestionar la intervencién del ministerio publico en este escrito no radica en la
conveniencia o la utilidad de esta, sino mas bien en invitar a la reflexion acerca de lo
curioso que resulta que el principio adversarial no sea obstaculo para dicha intervencién

como si lo es en el caso de la victima.

10. La esencia del derecho a probar y su relacion con los derechos

fundamentales

Para Sampedro Arrubla (2013 ), es en la proposicion, la admision y la ejecucién de la
prueba donde se concreta la interaccion de los convocados a un escenario judicial; y que las
victimas, como convocadas principales que son, adquieren la titularidad del derecho
fundamental a la prueba, el cual les permite, entre otras cosas, contar su version de los

hechos (2013 ), y aportar la evidencia que respalda dicha version igualmente.



Principalmente, si se tiene en cuenta que, tal como lo sefiala Joan Pic6 (1996), el derecho a
la prueba es aquel que posee el litigante para llevar al 6rgano jurisdiccional a la conviccion
sobre lo debatido en el proceso, mediante la libre utilizacion de los medios probatorios. En
ese sentido, si se pretende dar una aplicacion adecuada al derecho a la prueba debe
garantizarse 1) La posibilidad que las partes formulen solicitudes probatorias, 2) La
admision de las solicitudes presentadas en debida forma y que cumpla con los requisitos
intrinsecos y extrinsecos, 3) Que quien solicite la prueba pueda participar en su practica 'y

4) Que los demos interesados con el resultado del proceso también estén facultados para
intervenir en la practica del medio probatorio y poder utilizarlo en sus alegaciones (Pico,
1996). Tanto es asi, que muchos sectores de la doctrina procesal, consideran que la
vulneracion de alguno de dichos postulados, conlleva a la lesion de los derechos al debido

proceso Yy a la defensa.

En cuanto al ambito europeo, se observa que frente a las facultades probatorias de las
victimas, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de Europa, por
media de la cual se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion
de las victimas de delitos, establece que no se puede hacer justicia si no se permite a las
victimas explicar las circunstancias del delito y aportar pruebas de forma comprensible para
las autoridades competentes; y, en consecuencia, establece que los Estados miembros
garantizaran a la victima la posibilidad de ser oida durante las actuaciones y de facilitar

elementos de prueba.

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al interpretar la garantia
contenida en el articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (relativo a
la “Proteccion Judicial”), ha sefialado que el Estado debe asegurar que los familiares de las
victimas tengan pleno acceso y capacidad de actuar en todas las etapas e instancias de
dichas investigaciones y procesos, de manera que puedan hacer planteamientos, recibir
informaciones, aportar pruebas, formular alegaciones y, en sintesis, hacer valer sus

intereses.

Al respecto, mediante la sentencia C-454 de 2006, la Corte Constitucional advirtio la
relacion inquebrantable entre el derecho a probar y los derechos de verdad, justicia y

reparacion integral, al manifestar que la efectividad del derecho a acceder a la justicia, en el



que se inscriben los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion de las victimas, se
encuentra en una relacion directa con el derecho a probar. Resaltd igualmente la alta
Corporacion en dicho fallo que, el derecho a conocer la verdad sobre los hechos que
entrafian el agravio a la victima, estd intimamente vinculado con la posibilidad de probar;
que el derecho a la justicia resulta inconcebible al margen de una posibilidad real de incidir
probatoriamente en el esclarecimiento de los hechos y la determinacion de
responsabilidades; concluyendo que el derecho a la reparacion, se consolida a partir de la

determinacion de la responsabilidad por el hecho punible (C- 454, 2006).
11. Posibilidad de adelantar sus propias pesquisas

Conforme a lo que se ha venido planteando, es factible advertir que la victima se encuentra
en capacidad de adelantar su propia investigacion como consecuencia de la inescindible
relacion entre el derecho a probar y las garantias fundamentales anteriormente relacionadas.
Incluso, existen dos providencias de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia que han reconocido la posibilidad de que la victima obtenga sus propias evidencias.
Asi pues, mediante providencia del 22 de noviembre de 2007, proferida dentro del proceso

T-33999, la Sala de Decision de Tutelas Namero 2 de dicha Corporacion definié que:

La Sala no evidencia que con la autorizacién de permitir a las victimas acceder,
mediante la obtencion de copia, a los registros de las actuaciones adelantadas durante la
fase de indagacién o investigacién preliminar se resquebraje la estructura del sistema penal
acusatorio. Antes bien, ello posibilita el goce pleno de los derechos de dicho interviniente,
al conocer de primera mano los elementos probatorios recaudados por la fiscalia, con lo
cual podra contribuir al aporte de otros que solidifiquen la eventual formulacién de la

imputacion y de la acusacion (T-33999, 2007, pag. 12).

En igual sentido, mediante auto del 7 de diciembre de 2011, dictado al interior del proceso
37596, la Sala senald6 que “Si constitucionalmente se habilita a la victima para su
participacion activa en la fase de indagacion, nada obsta para que adelante su propia
investigacion y recaude elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion”
(Auto , 2011, pag. 5). Para el efecto, denotd que si el articulo 79 de la ley 906 de 2004 y la
sentencia C-1154 de 2006 autorizaban a la victima para aportar elementos de conviccién a

la Fiscalia, con miras a conseguir el desarchivo de las diligencias, nada obsta para que igual



lo haga en situaciones diversas “Con el objeto de coadyuvar en la tarea del ente acusador,
maxime que, por su condicion, tuvo contacto directo con el delito y de primera mano e
inmediatamente puede recopilar elementos que con el paso del tiempo tienden a perderse”

(Auto, 2011, pag. 6).

No obstante lo anterior, a pesar de ser providencias favorable en cuanto al reconocimiento
de derechos y en especial de la facultad de la victima de emprender sus propias actividades
de investigacion, en estricto sentido, las decisiones en comento tienen efectos inter partes y
no tuvieron como propoésito unificar un criterio jurisprudencial. lgualmente, dichas
determinaciones de la Sala de Casacion Penal no definen si la victima se encuentra en
posibilidad de adelantar actuaciones con un grado considerable de afectacién a los derechos

fundamentales de los asociados, tales como registros, allanamientos e interceptaciones.

Para el jurista Sampedro Arrubla (2013 ), en todo caso el reconocimiento de la posibilidad
de que la victima adelante sus propias pesquisas, no debe conllevar a que la Fiscalia
General de la Nacion evada su obligacion constitucional de reunir los elementos materiales
probatorios necesarios para esclarecer los hechos delictivos; y asi, imponga a la victima la
carga de reunir cierta y determinada evidencia, so pena de adoptar determinaciones
contrarias a sus intereses, tales como el archivo de las diligencias o la solicitud de

preclusion.
12. Lo que puede hacer la victima en materia probatoria

Ya en un aparte antecedente, se eshozé al detalle las facultades probatorias que poseen las
victimas en el curso del proceso penal. En este punto, se precisaran algunas reflexiones

adicionales al respecto.

En sintesis, se encuentra que en tratdndose de la practica de pruebas, las facultades de las
victimas tiene una restriccion a en otras etapas del proceso penal y no solo en la etapa del
juicio oral, puesto que, segin el numeral 4to del articulo 284 de la Ley 906 de 2004, las
pruebas anticipadas deben ser practicadas en audiencia publica y haciendo uso de las reglas
previstas para la practica de pruebas en el juicio oral; de lo que se colige que la victima
puede solicitar su practica, pero estd imposibilitada de intervenir en ella, toda vez que la

Corte Constitucional, por medio de la sentencia C-209 de 2007, citada ya en maltiples



ocasiones, establecid que en el juicio oral, la victima solo podria ejercer la controversia
probatoria por intermedio del Fiscal, eso si, teniendo la obligacion este de escuchar sus

observaciones.

En atencion a lo esbozado, juristas como Sampedro Arrubla, se han cuestionado, si por el
hecho de ser pruebas practicadas hasta antes de instalada la audiencia del juicio oral, no
desaparecerian las razones que condujeron a la Corte a indicar que la victima no podia

participar en el debate de manera directa (Sampedro, 2013 ).

Para intentar llegar a una respuesta respecto de tal consideracion, lo primero que se debe
analizar, es que mediante la sentencia C-209 de 2007, la corte advirtié la constitucionalidad
de la precitada norma, en virtud que cuando el constituyente sefialé que la etapa del juicio
oral tendria un caracter adversarial, matizo las especificidades de esa confrontacion entre
dos partes, a saber el acusador y el acusado, derivandose asi la imposibilidad de
confrontacién de maltiples acusadores en contra del acusado. Igualmente sefialo la Corte en
dicha providencia, que el constituyente no fijo las caracteristicas de las otras etapas
procesales, delegandose asi en el legislador la facultad de configurar dichas etapas;
concluyendo que el elemento definitorio, que determinara el nivel de participacion de la
victima en las diferentes etapas del proceso, sera precisamente la etapa en la cual se
encuentre, por lo que la posibilidad de intervencion directa sera mayor en las etapas previas

y posteriores al juicio y menor en este.

En ese sentido, toda vez que la prueba anticipada es practicada por fuera del juicio oral,
sefiala Sampedro que no existe prevision constitucional alguna que prohiba la participacion
de la victima en su practica. En todo caso, manifiesta el jurista, que de no ser recibido dicho
razonamiento, en virtud del principio de lealtad procesal, cuando la victima esté en
desacuerdo sobre la practica de algin medio de prueba con el Fiscal, lo que se deberia
hacer es que este se lo manifieste al juez de control de garantias, para que este ultimo sea el

funcionario llamado a decidir sobre su practica (Sampedro, 2013 ).

Por ultimo, es evidente que la Ley 906 de 2004, al no contemplar la posibilidad de que la
victima adelantara su propia investigacion, no regulé una oportunidad procesal para que

esta descubriera los elementos materiales probatorios o evidencia fisica que obren en su



poder, por lo que ni en la doctrina ni en la practica judicial existia un criterio unificado al
respecto, y fue sélo hasta 2011 que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia mediante un auto del 7 de diciembre, indicé una posible solucidn, al expresar que
los materiales probatorios obtenidos por la victima, debian ser descubiertos en la audiencia
de formulacion de la acusacién; pero mas importante adn, la alta Corporacion sefialé que
dicho descubrimiento no seria adelantado directamente por la victima, sino a través de la
Fiscalia, puesto que, en su entender, la victima debe hacer causa comun con aquella, por ser
la titular de la accién penal, tener la potestad de presentar la formulacion de la acusacion y

la Unica llamada a introducir pruebas (Auto , 2011).

En ese sentido, la providencia justificd su posicion basada en los inconvenientes practicos

de permitir que la victima adelantara su descubrimiento de manera autébnoma:

El juicio se desdibujaria si, por citar ejemplos, se permitiera que terceros ajenos a los dos
adversarios postularan teorias del caso y, de manera independiente, descubrieran,
enunciaran, solicitaran y participaran en la préctica, en la formacion de las pruebas, pues
desde tal perspectiva la igualdad de los dos contrarios no existiria y no habria lugar a
aplicar las reglas de un proceso como es debido, atinentes al interrogatorio y

contrainterrogatorio, previstas exclusivamente para las dos partes opuestas (Auto , 2011).

En todo caso, con relacion a este auto, es relevante resaltar el hecho de que sus efectos son
solo inter partes, y no tuvo como proposito unificar un criterio jurisprudencial al respecto,
por lo que no es una providencia de obligatorio cumplimiento para los operadores

judiciales, aunque sin duda, se resalta, marca un precedente ante el vacio legal.

Frente a la restriccion que se le impone en la etapa del juicio oral, a razén de la precitada
sentencia C-209, es, cuanto menos desventajoso, pues ese es, precisamente, el espacio
donde se da la practica la prueba y se trata mediante diversas estrategias, de llevar al
funcionario judicial al convencimiento de una teoria u otra, que en el caso de la victima,
seria la de la ocurrencia del delito y de la responsabilidad del acusado, presupuestos
indispensables para que se pueda dar trdmite al incidente de reparacion integral, y se

materialice la reparacion a la victima.

13. La labor del juez y las medidas de equilibrio (nimero de defensores



En la Sentencia C- 591 (2005 ) la misma CC se encargd de precisar que:

El nuevo disefio no corresponde a un tipico proceso adversarial entre dos partes procesales
gue se reputa se encuentran en igualdad de condiciones; por un lado, un ente acusador,
quien pretende demostrar en juicio la solidez probatoria de unos cargos criminales, y por el
otro, un acusado, quien busca demostrar su inocencia. En desarrollo de la investigacion las
partes no tienen las mismas potestades, y la mision que corresponde desempefiar al juez,
bien sea de control de garantias o de conocimiento, va mas all4 de la de ser un mero
arbitro regulador de las formas procesales, sino en buscar la aplicacién de una justicia
material, y sobre todo, en ser un guardian del respeto de los derechos fundamentales
del indiciado o sindicado, asi como de aquellos de la victima, en especial, de los
derechos de ésta a conocer la verdad sobre lo ocurrido, a acceder a la justicia y a
obtener una reparacion integral, de conformidad con la Constitucién y con los tratados
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad (pag. 20).

En ese sentido, es claro que el juez no es de ninguna forma un convidado de piedra en el proceso
penal, y que debe velar por el respeto de las garantias tanto del acusado como de la victima. De
manera que, como algunos autores han resaltado, si el riesgo de permitirle a la victima una
participacion mas activa en el marco del juicio oral, es que se convierta en un segundo acusador que
desequilibre la igualdad de armas entre las partes en disputa, ;No podria el juez en virtud de esa
atribucion especial de velar por los derechos del acusado, tomar las medidas necesarias para evitar
el supuesto desequilibrio, sin que ello implique que se excluya a la victima de la mas trascendental

de las etapas del proceso?

La intencion esencial de este texto es invitar a la reflexion acerca de este tan importante tema de
derecho procesal penal, con miras a determinar si existe 0 no una coherencia en la ley y la
jurisprudencia, respecto a los postulados constitucionales y de derecho internacional sobre la

proteccidn de las victimas.
VIIl.  REFLEXIONES SOBRE LA LEY 1826 DEL 2017, POR MEDIO DE LA CUAL SE
ESTABLECE UN PROCEDIMIENTO PENAL ESPECIAL ABREVIADO Y SE

REGULA LA FIGURA DEL ACUSADOR PRIVADO

Como aspecto final de la presente monografia, se pasara a abordar de manera somera, algunos



aspectos que regula la citada norma, recientemente expedida y con unos pocos meses de entrada en
vigencia.

Sea lo primero sefalar que esta norma consagra como acusador privado, a “Aquella persona que al
ser victima de la conducta punible estd facultada legalmente para ejercer la accion penal
representada por su abogado” (Ley 1826, 2017), pero que en todo caso, la misma debe reunir las
calidades del querellante legitimo. La Ley manifiesta que, en todo caso, los estudiantes de
consultorios juridicos de las universidades pueden actuar en representacion del acusador privado.
Igualmente se establece que el acusador privado hara las veces de fiscal, y que el desarrollo de la
accion penal implica el ejercicio de una funcién publica transitoria, por lo que este se entiende
sometido al mismo régimen disciplinario y de responsabilidad penal que se aplica para los fiscales.
No obstante, es pertinente aclarar que la conversién de la accién penal publica a privada solo es
aplicable a los delitos susceptibles del procedimiento penal abreviado, esto es para delitos
querellables y para delitos tales como lesiones personales, perturbacion funcional, actos de racismo
o de discriminacion, inasistencia alimentaria, hurto, estafa, abuso de confianza, violacion a los
derechos morales y patrimoniales de autor, y algunos delitos contra el orden econémico y social.

En todo caso, para que el Fiscal de conocimiento pueda darle tramite a la solicitud de conversién, la
victima debera presentar la misma en forma escrita y acreditar sumariamente la condicion de
victima de la conducta punible, esto antes de que se dé el traslado del escrito de acusacion. Mientras
que el Fiscal dispondra del plazo maximo de un mes para adoptar una decision, la cual puede
sustentarse en razones de seguridad o que no se encuentre plenamente identificado el sujeto
investigado, entre otras.

Para abogados como Luis Alberto Arango Vanegas, la conversion de la accion penal a manos de un
acusador privado, adquirente de una funcione pulblica transitoria, con la responsabilidad
disciplinaria y penal correspondiente, pudiendo ser cualquier abogado sin requerimiento de algun
tipo de cualificacién preferente, como especialista en materia penal por ejemplo o incluso un
estudiante de Consultorio Juridico , pueden terminar llevando a pagar un alto costo en términos de

celeridad, eficiencia y descongestion judicial (Arango, 2017).



IX. CONCLUSIONES

Al terminar el presente escrito se pueden extraer como conclusiones finales las siguientes:

El A.L. 03 de 2002 y la ley 906 de 2004 implementaron un sistema procesal penal de tendencia
acusatoria. Sin embargo, la Corte Constitucional ha explicado ampliamente que no se trata de un
sistema acusatorio puro y que posee particularidades especiales para adaptarse al pais.

En el actual sistema penal acusatorio, desde la 6ptica de la ley 906 de 2004 la victima no tiene
calidad de parte sino de simple interviniente.
A la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la victima es un interviniente especial, que
dadas sus caracteristicas y la importancia que la reviste tanto a nivel internacional como
constitucional puede intervenir a lo largo de todo el proceso.

Desde el afio 2002, a partir de una sentencia de la Corte Constitucional, a las victimas se le
reconocen derechos que no tienen contenido eminentemente econdémicos, para constituirse asi el
tripode de derechos que permean todo su papel en el contexto del conflicto penal: derecho a la
verdad, a la justicia y a la reparacion.

Los derechos de las victimas consagrados en la ley 906 tuvieron inicialmente una reduccion practica
en razon de que articulos posteriores de la ley omitian a la victima de muchas facultades que en
atencion a esos derechos debian atribuirseles. Esos inconvenientes han sido resueltos en gran parte
por la jurisprudencia del tribunal constitucional.

Se garantiza a intervencion de la victima a lo largo del proceso penal. Sin embargo, en la etapa del
juicio oral y publico, halla una talanquera, puesto que sus derechos en materia probatoria quedan
subsumidos en la labor del fiscal, quien puede o no tener en cuenta los elementos materiales
recogidos por ella o las solicitudes probatorias presentadas.

La jurisprudencia de la CC en el particular no ha sido pacifica, e incluso existen sentencias que se
contradicen en sus planteamientos.

Existen razones suficientes para creer que el papel de las victimas en el proceso penal debe ser mas
activo en la etapa de juicio oral, que finalmente es el momento en el que se concreta la prueba; y
que al relegar su intervencion y la fiscalia asumir todo el protagonismo en aras del principio
adversarial, podrian verse socavados sus intereses.

Quedan en este escenario quedan muchos interrogantes en torno a si actualmente el sistema

acusatorio colombiano respeta o no todo el avance que en materia de proteccion a las victimas se ha



hecho en el contexto del derecho internacional de los derechos humanos e incluso en la misma

jurisprudencia constitucional.
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