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Introduccion

Con ocasion del Acto Legislativo 03 de 2002, se sentaron las bases constitucionales de un
nuevo sistema de enjuiciamiento criminal de corte acusatorio, en el articulo 250 de la
Constitucidn Politica de Colombia (1991), se dispuso que el nuevo sistema fuera un sistema
de partes, de una lado el ente persecutor de la accion penal (Fiscalia General de la Nacion)
y de otro el sujeto pasivo de la misma (Procesado), también, con la existencia de un Juez
imparcial, y la participacion de unos intervinientes especiales: uno denominado ministerio

publico y el otro diferenciado como victima.

El proceso se desarrolla mediante audiencias publicas, y por ello la oralidad impera
en desarrollo del mismo, la Fiscalia como érgano que ejerce la accion penal pierde el poder
jurisdiccional y se crea la funcién de garantias asignada a los Jueces Penales Municipales
quienes son los encargados de tomar las decisiones que contienen afectaciones a garantias
fundamentales (Orden de Captura, medidas de aseguramiento, y demas actividades

investigativas que producen injerencias a garantias fundamentales).

El Fiscal se convierte en un investigador desde lo metodolégico, actividad que
realiza mediante los servidores publicos que tienen la funcién de Policia Judicial. Se crea
con el acto legislativo venido de comentar el mecanismo de oportunidad disefiado como
excepcion al principio de investigar y ejercer la accion penal cuando exista la comision de
un delito, es decir que atendiendo a determinada politica criminal del estado se puede no
iniciar la investigacion, o suspenderla o extinguirla dando aplicacion a dicho mecanismo
procesal, que funciona como una valvula de escape del sistema, para optimizar las

investigaciones y el componente humano dedicado a las mismas.

La Fiscalia tiene una doble funcion constitucional, investigar toda conducta que
revista caracteristicas de delitos, y ejercer la accion penal una vez se logre tener los
elementos materiales necesarios para poder acudir al Juez. Esas funciones permiten
establecer la existencia de una fase de investigacion no formal que inicia con la noticia
criminal, y que tiene como finalidad determinar si existio el comportamiento, si es tipico, si

la accion penal se haya vigente, individualizar autores y participes de dicha conducta y
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asegurar los elementos materiales probatorios y evidencia fisica necesarios para ejercer la

accion penal.

Frente a los elementos de conocimiento el Acto Legislativo 03 de 2002 también
disefio dos deberes para el ente Fiscal, el primero referido a la obligacion de asegurarla y el

segundo de descubrirla a la defensa en sus momentos procesales oportunos.

Frente al tema de las victimas y su participacion en desarrollo del proceso penal, el
articulo 252 de la Constitucién Politica de Colombia (1991), también le asigno a la Fiscalia
la funcién de proteccion y acompafiamiento de las victimas y las medidas necesarias para
lograr un efectivo resarcimiento de los perjuicios causados con la conducta delictiva. Sin
duda “el nuevo sistema se asienta en dos pilares esenciales: por una parte la
implementacidn de un sistema de orientacién acusatoria con el que se buscé adoptar los
estandares internacionales para la eficacia y la garantia de la persecucion de los delitos y el
Juzgamiento de personas, y por la otra, una apuesta por la proteccién y atencién integral a
las victimas del delito entendiendo que solo aportando respuestas efectivas a sus
expectativas es posible hacer justicia como paso previo para alcanzar y fortalecer la paz.”
(Sampedro, 2010. p. 75)

Adicionalmente el Acto Legislativo 06 de 2011 que modifica el articulo 250 de la
Constitucion Nacional, en el sentido de que la Fiscalia General de la Nacion no es el Gnico
ente que puede ejercer la accion penal, sino que se les entregue a otras autoridades distintas
a la Fiscalia, o a la victima. Es decir que puede suceder que la victima ejerza como
acusador desplazando a la Fiscalia en dicha funcién y convirtiéndose en consecuencia en

parte dentro del proceso penal.

La modificacion de interés para este trabajo, es la contenida en el “Paragrafo
2°. (Corregido por el articulo 1° del Decreto 379 de 2012): Atendiendo la naturaleza
del bien juridico o la menor lesividad de la conducta punible, el legislador podra
asignarle el ejercicio de la accion penal a la victima o a otras autoridades distintas a
la Fiscalia General de la Nacion. En todo caso, la Fiscalia General de la Nacion

podra actuar en forma preferente”.
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Partiendo de las bases constitucionales expuestas en antecedencia, se disefia
entonces mediante la Ley 906 de 2004 una estructura procesal con un estadio investigativo
pre procesal denominado indagacion o investigacion no formal, que puede concluir con el
archivo de las diligencias, la preclusion de las diligencias penales, o el ejercicio de la
accion penal solicitando por parte del Fiscal la audiencia de imputacion; luego viene el
momento denominado Investigacion formal que inicia con la audiencia de imputacion, en la

que se vincula formalmente al proceso a la persona que cometié una conducta tipica.

En este estadio procesal se pueden llevar a cabo audiencias denominadas
preliminares y cuya realizacion es contingente segln el tipo de delito y las necesidades
propias del mismo. Estas audiencias pueden ser de medidas cautelares personales y reales,
de prueba anticipada, de legalizacidn de pruebas, solicitudes para practica de pruebas que
impliquen injerencias a garantias fundamentales y otras de variada indole nominadas e

innominadas. Esta etapa finaliza con la preclusion o con el escrito de acusacion.

El otro momento procesal es la fase del juicio, que consta de las audiencias de

Acusacion, Preparatoria, Juicio Oral y lectura de fallo.

Como se dijo la fase del juicio se disefio iniciando con la Audiencia de Acusacion
mediante la cual se residencia en juicio a la persona del imputado y es este momento
procesal la columna vertebral del proceso penal, la acusacién es la que permite la medida
de congruencia en la que el Juez puede moverse a la hora de dictar sentencia. Igualmente es
el momento en que ocurre el descubrimiento de los elementos de conocimiento que realiza

la Fiscalia a la defensa.

La Audiencia preparatoria es el momento procesal que permite la verificacion del
descubrimiento real y material de los elementos de conocimiento, las solicitudes de prueba,
las solicitudes de exclusidn, las estipulaciones probatorias, rechazo de elementos de
conocimiento y finalmente el decreto de los elementos de prueba que se practicaran en el

juicio y se prepara el desarrollo de la audiencia de Juicio oral.
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Se disefio la audiencia de juicio oral que se rige por principios como el de creacion
y produccidn de la prueba en el juicio, a diferencia de lo que campeaba en los sistemas de
enjuiciamiento criminal anteriores que mantenian el principio de permanencia de la prueba;
igualmente el principio de inmediacion potenciado por la identidad de Juez de fallo en
virtud del cual quien ve surgir la prueba es quien la valora; el principio de contradiccion y
el de publicidad.

En materia del tratamiento de las victimas dentro del proceso penal y sus
posibilidades juridicas dentro del mismo, dieron igualmente un considerable giro en tanto
que, la victima de la comision de la conducta delictiva antes participaba en el proceso
penal, con la denominacién de parte civil, pero con una finalidad mas de corte patrimonial
en pos de que las cosas volvieran a su estado anterior o se diera una indemnizacién de

perjuicios.

Lo que no implica que las posibilidades de la parte civil dentro del proceso penal
previsto en la Ley 600 de 2000, no permitieran comprender la nueva vision mas amplia de

derechos de las victimas como lo indica la Corte Constitucional:

“No obstante, como las posibilidades de intervencion de la parte civil estan estrechamente
ligadas a la concepcion amplia de sus derechos y la norma refiere exclusivamente a los
intereses econdémicos de ésta, la Corte declarara que el inciso primero del articulo 137 de
la Ley 600 de 2000 es exequible en el entendido de que la parte civil tiene derecho al
resarcimiento, a la verdad y a la justicia en los términos de la presente sentencia. (Corte
Constitucional, C-228, 2002)

El nuevo tratamiento de la victima dentro del proceso penal contenido en la ley 906
de 2004 tiene un entendimiento en planos diversos a las legislaciones procesales penales
anteriores que es en la misma exposicion de motivos presentada por el fiscal del momento
Luis Camilo Osorio Isaza (2003), donde se aseguraba, que la nueva estructura del sistema
de enjuiciamiento criminal permitiera a la victima garantizar los derechos de verdad,

justicia y reparacion y que sus posibilidades de intervencion durante las diferentes fases del
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proceso penal en orden a lograr que se garantice su vida e integridad personal y su
dignidad.

Asi mismo que podia acceder en plano de igualdad para efectuar el incidente de
reparacion integral con miras a lograr una indemnizacion patrimonial por los dafios
causados con la comision de delito. Igualmente se dio la participacion y los espacios para
que se dieran mecanismos de justicia restaurativa como la mediacion, la conciliacion pre

procesal y el incidente de reparacion integral.

Asi que, con esta nueva vision de la victima plasmada en el acto legislativo 03 de
2002 y desarrollada en la Ley 906 de 2004, fundamentada en que la victima pueda
intervenir del proceso con miras a lograr justicia, verdad y reparacion, permite este sistema
una mayor intervencion en los distintos momentos procesales, de manera directa o

mediante el Fiscal y el Ministerio Publico.

Igualmente, el acto legislativo venido de comentar, establecié la obligacién de
proteccidn y asistencia a la victima por parte de la Fiscalia General de la Nacién. Es posible
que en ocasiones que determinara la ley que desarrolle el Acto Legislativo 06 de 2012, la
victima podra ejercer la accion penal, desplazando a la Fiscalia y convirtiéndose en una

verdadera parte del proceso.

Desde la entrada en vigencia e implementacion del sistema acusatorio disefiado
desde la Ley 906 de 2004, se presentaron demandas de exequibilidad de normas que
reglamentan la participacién de la victima dentro del proceso penal. En varias de sus
decisiones la Corte Constitucional ha considerado que existié una omision legislativa, que
subsana con una exequibilidad condiciona a la interpretacidn consistente en mayor
participacién de la victima en desarrollo del proceso, lo que ha llevado a pensar si esas
mayores posibilidades de participacion de la victima permitidas por la Corte Constitucional
son el correcto entendimiento de la participacién de las victimas en desarrollo del proceso

penal, o si por el contrario apareja un desequilibrio del sistema.

11
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1 Estructura del proceso penal a partir de la Ley 906 de 2004
1.1.Estructura del proceso penal ordinario.

En desarrollo de esta investigacion es menester identificar las caracteristicas procesales
especificas del nuevo sistema de enjuiciamiento criminal consagrado desde la Ley 906 de
2004, identificando consigo todas aquellas disposiciones juridicas adicionales a las legales,
entiéndase jurisprudenciales, que a nivel material le configuran particularmente, tras ello se
explorara el concepto de victima existente en la norma procesal aducida, las implicaciones
de su intervencion en el proceso penal, considerando primariamente las prerrogativas que le
acogen para luego contrastarlas con los institutos procesales que se ven modificados por su

inclusion.

Con el desarrollo tedrico a través de las dos aristas sefialadas ha de procederse a
elucubrarse el constructo critico contentivo de las verdaderas implicaciones que significan
para la justicia penal en el pais la intervencidon de las victimas bajo las condiciones actuales
en el proceso penal, elemento este Gltimo que seré suficiente para presentar una reflexion

que abarque las conclusiones del presente trabajo investigativo.

El antecedente béasico al que se debe acudir para conocer a profundidad el sistema
penal con tendencia acusatoria que ha sido implementando durante los dltimos diez (10)
afios en Colombia es el Acto Legislativo 03 de 2002, especificamente en lo atinente al
disefio resultado de las modificaciones realizadas sobre el aspecto funcional de la Fiscalia
General de la Nacion.

En dicho escenario constitucional se determinan dos funciones basilares a cargo de
la fiscalia, de un lado efectuar la investigacion, propiamente se refiere a dirigir a travées de
su cuerpo técnico de investigacion, los servidores publicos revestidos de la funcion de
policia judicial, a través de estrategias claras plasmadas en un programa metodolégico la
investigacion de todas aquellas conductas que revistan las caracteristicas de un delito; la
otra funcion encaminada a ser la representacion estatal en la causas criminales contra las

personas cuya investigacion haya arrojado como posibles perpetradores, sea en el grado y



La victima en el proceso penal colombiano

bajo el titulo que sea, de los hechos de aspecto criminoso, esto mediante el ejercicio de la

accion penal.

Sea pues el momento para advertir que uno de los cambios radicales surgidos a
partir de dicha modificacion constitucionales la de caracterizar a la fiscalia como verdadera
parte dentro del proceso, sustrayéndole absolutamente toda facultad de connotada
naturaleza judicial, porque ello no solo seria una abominacion de lo que debe entenderse
como proceso judicial sino porque haria imposible un ejercicio de defensa en un real plano
de igualdad. (Acto Legislativo 03, 2002)

Si bien la disposicion referenciada contiene el abanico funcional de la fiscalia,
presenta en su numeral cuatro las caracteristicas minimas, y por ello fundamentales, de los
juicios penales en Colombia, asi su caracter publico, su sometimiento a la oralidad como
medio de comunicacion entre las partes y el juez, la necesaria posibilidad de contradictorio
entre las partes, la inmediacion directa del operador judicial y su marcada tendencia a la
concentracion son los pilares que sostengan la actuacién procesal en marco del

enjuiciamiento penal. (Acto Legislativo 03, 2002)

Estos principios que tiene prevision constitucional en el articulo 29 son entendidos
en liga con el articulo 250- 4 de la Carta Constitucional como lo advierte Urbano, (2012)
cuando afirma que “los principios constitucionales del juicio, consagrados en el articulo
250.4, pues estos principios recogen los citados contenidos del articulo 29 y los repotencian
de tal forma que los ligan, de manera inescindible, a la estructura probatoria del proceso
penal.” (p. 182)

El principio de publicidad entendido como lo dice Urbano, (2011) “el proceso penal
es publico no solo porque se surta en auditorios abiertos, sino porque las premisas facticas y

juridicas de la decision y ésta surgen de cara a la sociedad”. (p. 186)

Es basilar la oralidad entendida como el medio de desarrollo de todo el proceso

penal, pero a su vez como principio probatorio del juicio.
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De este modo, el principio de oralidad privilegia una forma de manifestacion del
lenguaje y de comunicacion entre el juez, las partes y los intervinientes; garantiza un mejor
respeto de los derechos fundamentales que estan en juego en el proceso penal y promueve

la toma agil que no infundada, de decisiones. (Urbano, 2011, p. 189).
Del potente principio de inmediacién entendido desde sus dos aristas a saber:

En la doctrina se distinguen dos dimensiones del principio de inmediacion: una
subjetiva en virtud de la cual el Juez debe ver y oir la prueba por si mismo, lo que conduce
a que la sentencia se apoye en lo que el juez ha percibido en el juicio oral; y una objetiva,
en razén de la cual los medios de conocimiento practicados deben ser directos o
inmediatos, lo que cuestiona la legitimidad de la prueba de referencia y de la prueba

practicada a traves de funcionarios comisionados. (Urbano, 2011 p. 189).

La contradiccion como principio del juicio se entiende como la facultad que tiene la
defensa, para segun Urbano (2011) “contradecir los cargos formulados en su contra y para
hacerlo puede comparecer al juicio, ser oido publicamente contradecir la prueba de cargo

presentar sus propias pruebas y recurrir las decisiones judiciales”. (p. 191).

Y finalmente entendemos como principio de concentracion al hecho de compactar el
desarrollo del juicio a una seccién o como dice Urbano, (2011) “la prueba debe practicarse
en un solo acto, esto es, sin solucién de continuidad con la finalidad de no entorpecer la
percepcién que el juez debe formarse de los supuestos facticos de la decision que ha de
tomar” (p. 193).

Sin embargo para comprender todos los caracteres que componen el sistema penal
vigente en Colombia, pues si bien cuando se estructura el alcance y funciones del ente
persecutor penal, y se delinea la estructura del sistema, debemos entonces acudir al
desarrollo legislativo penal contenido en la Ley 906 de 2004 y sus reformas, especialmente
en sus normas rectoras que estructuran el proceso penal, de ellas se enfatizara frente a los
manifestado en los articulos 2,5,6, 7, 8, 10, 11, 15, 16, 17, 22, 23 y 27 de la seccién

normativa enunciada.
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La diseccidn anterior no es caprichosa, por el contrario, busca sefialar la verdadera y
particularisima naturaleza del proceso penal, hecho sustentado por ejemplo desde el articulo
2 de la ley 906 de 2004. En €l se salvaguarda el derecho constitucional y bien juridico de la
libertad, se desarrolla la Unica circunstancia en que puede verse menoscabado, a través de
una decision jurisdiccional, junto con las razones que tal autoridad ha de esgrimir para

restringirlo y la manera en que las partes impugnaran al respecto.

Con él se comprende que el sistema punitivo vigente en Colombia tiene por egida,
en lo que refiere al castigo, la privacion de la libertad, el derecho penal como ultima ratio
procura servir a modo de espada justiciera, siendo el elemento que entre los hombres
determine la pena de quien afrentd el orden social, no siendo equivocado entonces expresar

que su razon teleoldgica verdadera es la de la justicia.

La justicia como contrario de impunidad, supone la obligacion estatal de investigar,
juzgar y condenar conforme a la ley a los responsables de violaciones a bienes juridicos
tutelados por el Estado, cuya conducta se halle debidamente tipificado, no supone
solamente la posibilidad de los particulares de acceder a la administracién de justicia, lo
cual sigue presente en aquel deber de juzgar, sino que garantiza la persecucién del crimen y
el castigo que le merece quien lo perpetra.

Dicha justicia sera sometida bajo un criterio de objetividad, caracteristica que sefiala
el articulo 5 de la Ley 906 de 2004, el cual desde su redaccién abarca tal imperativo a todas
las etapas judiciales que ocurren en un proceso penal, adicionalmente las actuaciones
surgidas en marco de él, del proceso, se someteran irrestrictamente a la normatividad
prestablecida, no solo en su dicho también observando las formas procesales en ella
contenidas, pues estas son el camino idéneo para garantizar los derechos constitucionales

de los intervinientes en la actividad judicial de naturaleza penal.

Adicionalmente el operador judicial como director del proceso no solo se sometera
al mandato sefialado, también debera revestir una serie de caracteristicas especiales, todas

ellas propias de un juzgador presente en un sistema acusatorio, pues su actitud ante las

15
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partes y las pruebas, junto con sus decisiones, demostraran en ultimas el verdadero grado de
garantismo que se pregone de un litigio acorde a los designios constitucionales.

Asi enunciado el respeto a las normas, entendiendo estas como todo el sistema
normativo al que acudir en derecho penal, resalta la imparcialidad que del juez se espera,
concepto que para el caso concreto no se agota exclusivamente en su conducta frente a las
dos partes enfrentadas, sino que incluird ademas la manera en que este interactta con las
pruebas testimoniales en juicio, sea el momento para acentuar el valor que la prueba
testimonial reviste en nuestro sistema penal, pues ella actia como conducto a los demés
medios de prueba que existen en el sistema, inclusive la prueba indiciaria al partir de un
hecho sustentado que se considere probado surge de un elemento de conocimiento que
ingreso gracias a una prueba testimonial, por eso que la imparcialidad tenga un principal
valor ante dicha prueba y que también proscriban en el proceso penal la practica de pruebas

de oficio.

El juez sera el principal llamado a garantizar que en los procesos penales subsista la

inmediacion, la celeridad, la publicidad, la oralidad, la eficiencia y la contradiccion.

Elementos todos los anteriores que definen al proceso penal, no solo en su etapa de
juzgamiento, también deberan estar presentes en la etapa correspondiente a la indagacién e
investigacion, momento en donde sobre la fiscalia como institucion publica pesara una

obligacién enorme por actuar conforme a la realizacion de tales ideales.

La inmediacion como principio propende por que la conviccion a la que llegue el
juez en marco de su actuacion surja de un contacto directo de este con la prueba, para que
asi sea el realmente el Ilamado a determinar que tan cierto fue lo que las partes desde su
litigio le presentaron, la verdad procesal, la falta de ello como bien advierte Solorzano
(2013) puede degenerar en una declaratoria de nulidad, principalmente ello ha sucedido en
la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia en los casos en que la audiencia
de juicio oral, se realiz6 bajo la direccidn de dos o tres jueces diferentes, ello por resultar
ser contrario al principio desarrollado, ideal este tltimo que consigue desarrollarse de mejor

manera gracias a la oralidad existente en el proceso penal, pues que mejor que la contienda
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directa para que un operador judicial sopese todas las vicisitudes propias de un juicio,

legitimando aln mas la decision que este asuma.

La discusion mediante la palabra hablada resulta el principal sustento de la
publicidad, la celeridad y la eficiencia, caracteres sefialados anteriormente y que son
verdadero rostro del sistema pretendido desde la Ley 906 de 2004; la publicidad como
actta principalmente desde dos escenarios diferenciados, la manifestacion de todo acto
procesal de una parte a otra, circunstancia consecuencia real de la oralidad y la otra
correspondiente a la posibilidad de hacer participe a la comunidad del proceso, pues salvo
escasas excepciones, cualquier persona podra ingresas a una audiencia, hecho que en
ultimas legitima la justicia, pues permite al ciudadano saber de relacion directa, de qué

manera se imparte justicia en el pais.

En cuanto a la celeridad, la eficiencia y la concentracion procuran en ultimas un
juicio répido, legal y definitivo, el cual ser& el camino a garantizar la tutela judicial
efectiva, no solo como posibilidad del ciudadano de acceder a la administracion de justicia,
sino derecho de conocer las resultas del proceso en la mayor brevedad posible y con un alto

grado de credibilidad ante el resultado.

El principio de contradiccion es pieza fundamental para comprender la naturaleza
del proceso penal, no obstante es también un derecho de la parte que asiste al mismo, es en
esencia el litigio mismo, asi lo entrevé Soldrzano (2013) pues considera que en virtud de
dicho principio es que las partes tienen acceso a la prueba, participando en la practica de
ellas a través del interrogatorio cruzado de testigos y siendo ellos quienes los lanzan en
ultimas a la audiencia del juicio oral y no el juez, Carbonell, citado por Sol6rzano (2013)
menciona que el principio de contradiccion significa, entre otras cuestiones, que todo lo que
se aporte al juicio puede ser objeto de refutacion y que las partes tendran a su disposicién
los mismos elementos para demostrar que les asiste la razén, sin que una parte tenga en sus

manos la posibilidad de aportar pruebas de mayor valor o de mayor peso gue la otra.

Puede entonces decirse que la contradiccion es sostén necesario para predicar

igualdad entre las partes, cualquier desbalance en ella podria significar una ruptura material
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del debido proceso. Como derecho dicho principio sobresale en el articulo 8 del estatuto de
enjuiciamiento criminal vigente en Colombia (Ley 906, 2004), principalmente en sus
literales h, i, j y k, y aunque con ello se hable solo sobre la defensa hay que entender que si
bien son derechos propios a dicha parte, esos identificados suponen la generalidad en que
una parte intervenga dentro de un proceso penal de naturaleza acusatoria, aclarando que no
son los exclusivos derechos de la defensa, que esta tiene un abanico méas amplio y que de
ellos se hace especial mencion por la razon expuesta en este mismo acapite, al sefialar que
la razon primordial de un proceso penal es brindar un espacio civilizado para determinar si
alguien es o no responsable de un delito y luego condenarlo por ello de conformidad con
los mandatos constitucionales, por ello sobre sus derechos hay que guardar mayor recelo,

puesto que es sobre quien ya pesa el reproche de haber obrado en contra de la ley.

Resta disertar preliminarmente al respecto del articulo 11 de la Ley 906 de 2004,
para que con ello se pueda describir realmente la naturaleza del proceso penal colombiano
vigente, tal apartado presenta las prerrogativas que les asisten a las victimas en el
enjuiciamiento criminal, no es el espacio para profundizar sobre ello, en la presente
propuesta existe un aparte especifico que habla sobre los derechos de las victimas, pero si
resulta necesario sefialar que su derecho legal alli contenido es principalmente es de la
informacidn, el de tener la oportunidad de conocer lo que sucede en la causa que muy
seguramente inicio con su denuncia y de recibir atenta asesoria de todo lo que en marco del
proceso sucede, adicionalmente el literal d del norma concreta reza: “A ser oidas y a que se
les facilite el aporte de pruebas” (ley 906, 2004, art. 11); el supuesto presentado es la
cabida principal por la cual las victimas pueden intervenir especialmente en el proceso, sin
embargo no quiere decir este que sean una parte y por ello hay que medir sus derechos en
relacion con su condicidn especial, tematica que también se desarrollara en el espacio

propio de las victimas en este trabajo.

En resumen se identifican dos aristas principales en el derecho procesal penal
colombiano, el respeto por un sistema dual de partes y todo lo que ello conlleva, el respeto
por la legalidad, la imparcialidad esperada por el juzgador y la puesta en marcha de una
plataforma oral, publica, concentrada, célere y eficiente que garantice el debate entre los
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sujetos enfrentados, la captacion del convencimiento del juez y el respeto por la dignidad
humana y de otra parte el caracter eminentemente publico del proceso, pues en él se
ejecutan funciones importantisimas para la sociedad, la investigacion y juzgamiento de las
conductas que revistan las caracteristicas de un delito, el castigo de los delincuentes, la
administracion de justicia y la realizacion de los derechos de las victimas, todas ellas
funciones conglomeradas en el estado pero sustancialmente distintas, que hace que
necesariamente toda actuacion en marco del derecho penal sea respetuosa del sistema en

qgue se enmarque.

Partiendo de lo anterior es imperioso identificar las posibilidades que existen en cada

etapa procesal, respondiendo siempre a los principios estructurados en las lineas anteriores.

1.1.1. Indagacion o investigacién no formal

Este estadio previo al proceso penal esta disefiado para que la Fiscalia desde lo
metodoldgico realice los actos de investigacion necesarios tendientes a lograr asegurar los
elementos de conocimientos necesarios y demostrativos de la existencia de un
comportamiento humano que reviste caracteristicas de delito y la individualizacion de
autores y participes. Igualmente se debe determinar si la accion penal se encuentra en
posibilidad de ser ejercida o han sucedido fenémenos que la extinguen como la
prescripcién de la accion o la caducidad de la querella.

Este momento obedece a una de las funciones fundamentales asignadas a la
fiscalia: investigar todo aquello que revista caracteristicas de delito y para ello tiene un
limite: dos, tres y cinco afios segun se trate de un delito comuan, o sea concurso de delitos o
de personas o si se trata de delitos de competencia del Juez Penal del Circuito
Especializado, el legislador originario no puso limite temporal a esta fase, pero con la una
posterior reforma contenida en la Ley 1453 de 2011 en el paragrafo del articulo 49, que
modificd el articulo 175 de la Ley 906 de 2004, se establecieron los limites temporales ya
sefialados, sin embargo debemos sefialar que no fijaron las consecuencias procesales una

vez se venzan esos periodos de tiempos establecidos.
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En desarrollo de este momento investigativo es que el Fiscal disefia el plan
metodoldgico y expide las 6rdenes a policia judicial para adelantar las pesquisas
correspondientes y ubicar los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacién legalmente obtenida necesarios para poder iniciar el ejercicio de la accion

penal.

Este momento previo a la existencia de un proceso penal puede terminar con el archivo
de las diligencias decretado por el Fiscal en razdn a la atipicidad objetiva del

comportamiento investigado; por la Preclusion o por la Audiencia de Imputacion.

Relacionamos la Preclusion porque en efecto se permite que se termine la fase de
indagacion con la Preclusion para efectos de darle seguridad juridica al investigado, aunque
en verdad no se entiende como se dicta una preclusion cuando ain no se ha dado inicia a la

accion penal, se advierte con claridad el contrasentido.

En esta fase pre procesal o indagacion preliminar “las victimas en la fase de indagacion
tienen derecho, ademas de recibir informacion sobre su caso y los aspectos relacionados
con él, a obtener de la fiscalia la adopcion de medidas de proteccidn frente a probable
hostigamientos, amenazas o atentados en su contra o de sus familiares y a intervenir
activamente para lo cual puede designar un abogado que represente sus intereses y en caso
de no contar con los medios econdémicos suficientes para contratar uno que se lo

proporcione de oficio la misma Fiscalia ” (Sampedro, 2010. p. 111)
1.1.2. Investigacion

La investigacion se inicia con la audiencia Preliminar de Imputacion de Cargos, esta
audiencia que solicita el Fiscal al Juez con funcion de control de garantias, da inicio al
proceso penal porque es a través de ella que se da la vinculacion procesal, segun el
legislador de la Ley 906 de 2004, es un acto de comunicacion mediante el cual se le ponen
de presente a la persona indiciada los hechos con relevancia juridica, esto significa que se

efectla por parte del fiscal la imputacion factica y su consecuente imputacion juridica.
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Esta Audiencia tiene efectos juridicos especiales, en primer término permite la
vinculacion juridica del indiciado al proceso; en segundo lugar se entiende iniciada la
accion penal por lo que se interrumpe el conteo de la prescripcion de la accidn penal;
igualmente impide la posibilidad de movimientos de los bienes sujetos a registro del
imputado durante un término de seis meses, ello con miras a procurar una eventual
reparacion de perjuicios causados con el comportamiento delictivo; en cuarto lugar una vez
realizada la imputacion surge la carga para la Fiscalia de presentar dentro de un término

definido el escrito de acusacion o el de preclusion segun el avance de las pesquisas.

Este estadio procesal puede concluir con preclusion, con aplicacion del mecanismo
de oportunidad o con el escrito de acusacion, ya que una vez presentado ante el Juez de
conocimiento se inicia la fase del Juicio. En esta etapa procesal pueden hacer presencia
varias audiencias preliminares pero que son contingentes, es decir, no esenciales del
proceso. Una de la audiencia que se puede dar de manera concentrada o independiente es la
preliminar de solicitud de imposicién de medida de aseguramiento.

1.1.3. Juzgamiento

El legislador de la Ley 906 de 2004 disefio esta etapa procesal compuesta de cuatro
audiencias, en primer lugar, la audiencia de acusacién, en segundo lugar, la audiencia
preparatoria, la audiencia de juicio oral en tercer lugar y finalmente la audiencia de lectura

de fallo en cuarto lugar, estas audiencias permiten entonces escenificar la etapa del juicio.

La primera audiencia de la etapa del Juicio, que es la de Acusacién, permite
asegurar que se tenga dentro del proceso al Juez natural e imparcial y que se determine que
lo actuado hasta ese momento se realiz6 de conformidad a la ley, pero sobre todo
respetando las garantias fundamentales, en esta audiencia el ente persecutor de la accién
penal residencia en juicio a la persona del imputado y se efectta el descubrimiento
probatorio por parte de la Fiscalia. Igualmente es el momento procesal oportuno para hacer
el reconocimiento de las victimas y de sus apoderados, reconocimiento puramente formal
desde luego, en el entendiendo en que con anterioridad a esta audiencia y desde el inicio de

la indagacion a la victima se le reconocen todos los derechos propios de su condicion.
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Luego en la segunda audiencia de la fase del juicio denominada audiencia
preparatoria se verifica el efectivo y real descubrimiento de elementos de conocimiento por
parte de la Fiscalia a la defensa y la parte acusada descubre los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica que tenga en su poder. Fiscalia y Defensa enuncian y
solicitan las pruebas que se practicaran en juicio y si acuerdan estipular la prueba de
algunos hechos. Finalmente, el Juez decide, de las pruebas solicitadas por las partes cuales

se decretan.

En el Juicio oral, se pregunta sobre la consideracién de responsabilidad a la persona
del acusado, posteriormente se procede a la presentacion de la teoria del caso por las partes
del proceso, luego se practican las pruebas y después de las alegaciones el Juez enuncia el
sentido del Fallo, si es absolutorio fija fecha para la audiencia de lectura de fallo y si es
condenatorio da el uso de la palabra a los sujetos procesales para que intervengan sobre
punibilidad y subrogados penales, y luego el Juez fija fecha y hora para realizar la
audiencia de lectura de fallo en cuyo desarrollo se lee el fallo y se da traslado para

interponer el recurso de apelacion.

Luego de que la sentencia condenatoria queda ejecutoriada se tienen 30 dias para
que el representante de victimas solicite el trdmite del incidente de reparacion integral, en
desarrollo del cual la victima en plano de igualdad busca la fijacion de los perjuicios
producidos por la comisién de la conducta punible.

1.2.Estructura del proceso en los casos de terminacion anticipada.

El proceso penal previsto en la Ley 906 de 2004, esta disefiado en principio para terminar
con una sentencia sea absolutoria ora pues condenatoria, pero también se disefiaron unos

mecanismos que permiten su terminacion anticipada sin el cumplimiento de todas y cada

una de las fases o etapas procesales propuestas para un proceso con el pleno de

cumplimiento de garantias, explicado en el apartado anterior.
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Esta terminacion anticipada del proceso puede deberse a varios factores, unos
relacionados con la denominada justicia premial, otros con la aparicion de elementos de
conocimiento en desarrollo de la investigacion que hagan necesaria su terminacion, otros
relacionados con politica criminal del estado. Estos eventos son: el allanamiento a cargos;
la preclusion de la investigacion; los pre-acuerdos y negociaciones; la aplicacion del
mecanismo de oportunidad. Reparemos entonces en cada una de dichas formas de

terminacion anticipada de la actuacion penal.
1.2.1. La preclusion.

En la Ley 906 de 2004 se previo la posibilidad de terminar el proceso penal de manera
anticipada, pero se estructuré de manera que se pudiera solicitar al Juez de conocimiento
una vez iniciado el proceso penal, es decir una vez realizada la imputacién de cargos, y asi
lo indicaba la norma del articulo 331 de la Ley 906 de 2004 que decia: “que en cualquier
momento, a partir de la formulacion de la imputacidn el fiscal solicitara al juez de
conocimiento la preclusion, si no existiere mérito para acusar”, con claridad y armonia con
la dindmica del procedimiento establecia que una vez iniciado el proceso era posible la
solicitud del ente acusador al juez de dictar la preclusion en dicho proceso, pero luego la
Corte Constitucional en sentencia C591 de 2005 declara inexequible la expresion “a partir
de la formulacion de la imputacion”, es decir de acuerdo con ello ahora se puede un

finiquitar la indagacion penal sin que se haya iniciado formalmente el proceso penal.

El paragrafo del articulo 332 de la Ley 906 de 2004 permite entender que también se
puede solicitar la preclusion en la fase del juzgamiento, entonces se puede presentar la
posibilidad de solicitar la preclusion y de que el juez la decrete durante la indagacion, en la

investigacion y en la fase del juicio.

En consecuencia, y como se dijo la indagacion podia terminar o con imputacion o
archivo de dichas diligencias, pero “sin embargo, la Corte Constitucional en la sentencia
C -591 de 2005, declar¢ la inexequibilidad de la expresion “a partir de la formulacion de la
imputacion” contenida en el art. 331 del C. de P.P., razon por la cual se abrié camino la
posibilidad de optar por la solicitud de preclusién como forma de culminacion de la
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indagacion, conociéndose esa forma como una preclusion desde la indagacion o una

preclusion sin imputacion” (Pedraza, 2015. p. 18)

La investigacion iniciada con la imputacién de cargos y termina como se dijo
anteriormente con la acusacion o con la preclusion, entonces “después de formulada la
imputacion y del desarrollo de las labores investigativas, para culminar con la etapa de
investigacion debe entonces el fiscal evaluar prudentemente los elementos de conviccion
existente a efectos de decidir si con base en ellos se encuentran reunidos los requisitos
exigidos para formular la acusacion penal o si por el contrario solicita la preclusion por la
presencia de una circunstancia legal. Si reclama la preclusion y esta es decretada por el
juez, alli termina la investigacion y de paso es definida la actuacion penal, sin necesidad de
habilitar el juicio” (Pedraza, 2015. p. 24)

En la fase del Juicio es posible solicitar la preclusion pero limita las cusas que la
determinan, la primera referida a la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la accién
penal y la segunda que el hecho investigado no existid, entonces la “naturaleza de la
preclusion en el juicio tiene connotaciones especiales, toda vez que solo puede presentarse
por causas objetivas que hacen improseguible el ejercicio de la accion penal, sin abordar
ninguna discusion en torno al contenido de la responsabilidad penal del acusado” (Pedraza,
2015. p. 26-27)

Como se dejo6 sentado es posible terminar la actuacién penal en la fase de
indagacion, decretando la preclusion de la indagacion, asi como se puede dar fin al proceso
penal en la investigacién y el juicio decretando la preclusion del proceso. La solicitud es a
cargo exclusivo y excluyente del ente acusador en el caso de que se verifique alguna de las
causales contenidas en el articulo 332 de la Ley 906 de 2004, en la fase de indagacion e
investigacion, en el caso de la preclusion en la etapa del juicio se permite que ademas de la

fiscalia la pueda solicitar el ministerio publico y el defensor del acusado.

Es importante referir que las causales que motivan la terminacion anticipada del
proceso penal en la etapa del juicio se reducen a dos, imposibilidad de continuar el ejercicio
de la accion penal e inexistencia del hecho investigado.
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1.2.2. Aceptacion de cargos

El sistema de enjuiciamiento penal previsto en la Ley 906 de 2004 implemento un
mecanismo para terminar anticipadamente un proceso, estableciendo un sistema de rebajas
de pena, para incentivar a los imputados a prescindir de adelantarse todo el proceso, las
rebajas estan disefiadas de manera inversamente proporcional a las etapas del proceso, esto
es, si se acepta la responsabilidad en la primera la rebaja sera mayor y si es en la Gltima

etapa sera menor.

En efecto, “el allanamiento a la imputacion estd concebido como una forma de
terminacion anticipada del proceso. Si el investigado acepta la imputacion, lo actuado es
suficiente como acusacion, con lo cual se autoriza a convocar audiencia para la

individualizacion de la pena y proferir sentencia.” (Bernal. y Montealegre, 2013, p 867)

Dichos beneficios desde que se establecieron en la primigenia Ley 906 de 2004 han
tenido un régimen de reformas, que han disminuido los beneficios y con ello la utilidad
préactica del mecanismo, pues inicialmente se considerd una rebaja en la pena de hasta el
cincuenta por ciento si la aceptacion de los cargos se efectuaba en la audiencia de
imputacidn sin distingo ninguno sobre la forma como se llega a la imputacion,
posteriormente se reformo y si a la imputacion se llega por captura en flagrancia la rebaja
queda apenas en un 12.5 por ciento lo que desestima a dichos imputados a usar el
procedimiento abreviado.

Los procesados pueden aceptar los cargos en la imputacion en desarrollo de la
audiencia de acusacién y en desarrollo de la audiencia de juicio oral en el momento de la

alegacion inicial y su rebaja es apenas una sexta parte.

Una vez el procesado se allana a los cargos imputados, inmediatamente se procede a
audiencia de verificacion de la aceptacion y se dicta la sentencia, con ello se evita habilitar
las audiencias del juicio o por lo menos del juicio oral — etapa probatoria y de alegaciones-

1.2.3. Preacuerdos y negociaciones
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La Ley 906 de 2004 contiene otra forma de terminacion anticipada del proceso denominada
preacuerdos y negociaciones y nos indica la teleologia de este mecanismo procesal en su
articulo 348 diciendo que “con el fin de humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener
pronta y cumplida justicia; activar la solucion de los conflictos sociales que genera el
delito; propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr
la participacion del imputado en la definicion de su caso, la Fiscalia y el imputado o

acusado podran llegar a preacuerdos que impliquen la terminacion del proceso.”

En efecto estos acuerdos presuponen aceptacion de la responsabilidad, pero
atenuada es decir disminuida la punibilidad ya sea por modificacion de cargos o grados de
participacion o logro de beneficios o subrogados penales. La aceptacion de responsabilidad

implica la terminacion anticipada con una sentencia condenatoria.

Sin embargo “a diferencia del allanamiento a la imputacion, las alegaciones
preacordadas suponen un consenso entre defensores, imputados y Fiscalia para llegar a una
imputacién determinada y en consecuencia disminuir la pena” (Bernal y Montealegre,
2013, p. 889).

Estos acuerdos que se dan entre las partes, “traduce inevitablemente el ejercicio de
una justicia pronta, porque justicia tarda no es justicia, y cumplida porque el Estado, con la
colaboracidn del propio procesado, ha logrado que se reconozca la existencia del delito, por
parte de este, de una penay de la obligacién de reparar los dafios causados con esa
conducta delictiva. La verdad, en todos los érdenes, se ha impuesto” (Gomez y Castro.
2010. P 33y 34)

1.2.4. Mecanismo de oportunidad.

Se tiene claro que existe la obligacion para el ente acusado de investigar todo aquello que
reviste caracteristicas delictivas, es decir, se rige por el principio de legalidad procesal. asi
mismo se tiene una excepcion a este deber general, en un mecanismo que permite

suspender interrumpir y extinguir la accion penal, el legislador en la Ley 906 de 2004
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denomino a este mecanismo procesal que puede entre otras terminar de manera anticipada

el proceso, porque si se concreta extingue la accion penal.

En principio, la Fiscalia General de la Nacion esta en la obligacion de perseguir a
los autores y participes de las conductas delictivas, que lleguen a su conocimiento por los
conductos que usted ya conoce; sin embargo, en ocasiones y atendiendo a la politica
criminal que adopte el Estado, la Fiscalia podra suspender, interrumpir o renunciar a la

persecucion penal.

Desde luego, esta posibilidad que tiene la Fiscalia es excepcional a la obligacion de
perseguir e investigar las conductas delictivas, y es totalmente reglada, de conformidad con
el articulo 324 del Cddigo de Procedimiento Penal; existen asi 17 causales en las que se
puede aplicar el mecanismo de la oportunidad, que deben ser aplicados en armonia con la
politica criminal del Estado, y aplicando los criterios moduladores de la actividad procesal,
esto es, el funcionario debe ponderar, realizar un test de razonabilidad, de proporcionalidad

y de necesidad.

Desde luego, este mecanismo tiene un control de legalidad que debe efectuar el Juez
de garantias dentro de los cinco dias siguientes, siempre que se extinga la accion penal.
Este control es obligatorio y se realiza en audiencia especial en la que la victima y el
ministerio publico pueden controvertir la prueba aducida como fundamento de la decision.

Se dice de dicho mecanismo que “logra la eficiencia del sistema frente a las
conductas mas graves e impactantes; favorece a la victima y a los perjudicados con el reato,
quienes rapidamente obtienen o aseguran la reparacion; protege los derechos del imputado
con la descriminalizacién de los delitos menores; economiza tiempo, recursos humanos,
dinero y cargas siquicas y, finalmente, beneficia al Estado, al descongestionar y hacer méas

competente el aparato de justicia” (Ferndndez, 2005. p. 205 y 206)
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2 Partes e intervinientes dentro del proceso penal

Segun el titulo IV del Cédigo de Procedimiento Penal de la Ley 906 de 2004, se disefié un
sistema de doble via, en el que se denomind partes a la Fiscalia y Defensa, es decir a
quienes tienen igualdad de posibilidades juridicas en desarrollo del proceso penal frente al

Juez imparcial. Es decir que solo existen dos partes Fiscalia y defensa.

En desarrollo del proceso legislativo que termina con la Ley 906 de 2004 esto se
dijo sobre las partes del proceso penal: “Esto permitiria que el proceso penal se conciba
como la contienda entre dos sujetos procesales — defensa y acusador — ubicados en un
mismo plano de igualdad, al final del cual, como resultado del debate oral y dinamico, el

tercero imparcial que es el juez tomaré una decision” (Gaceta Congreso. 2002. 531)

La idea de que fuera un sistema de enjuiciamiento criminal adversarial,
esquematizado en la figura del triangulo equilatero en el que en los angulos opuestos pero
equidistantes del Juez que esta en el vértice superior, permite entender que debe existir un
equilibrio, una igualdad entre las partes, pero por otro lado denomind intervinientes

especiales a la participacion del ministerio y de la victima.

Es claro que en este esquema propuesto desde el Acto Legislativo 03 de 2002 y
desarrollado en la Ley 906 de 2004, “existen partes procesales e intervinientes procesales.
Las primeras son las directamente transadas en la litis penal, las que ejercen la accion y la
contradiccion y por lo cual tienen plenas facultades de actuacion; y las segundas son sujetos
procesales con algunos intereses importantes, pero no esenciales dentro del proceso penal y
que por lo tanto, pueden ejercer algunas acciones en pos de la consecucion de sus

objetivos” (Cerén, L. pag. 152)

Es claro que el sistema de enjuiciamiento criminal propuesto en la Ley 906
de 2004 contiene “una actuacion procesal de partes, y esta nocidon nos pone en el

camino de un proceso penal en el que no necesariamente se asume una
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perspectiva de conflicto entre el estado y el infractor, sino en el que, por el
contrario, domina una concepcion dialogal del sistema acusatorio” ((Bernal y
Montealegre, 2013, p. 864 y 865).

La participacion de estos dos intervinientes es restringida en posibilidades juridicas,
es decir no tienen la misma posibilidad con ocasion del desarrollo del proceso. Advirtiendo
que en el Acto Legislativo 06 de 2012, que reforma el articulo 250 de la Constitucion
Nacional, permite la posibilidad de que pueda mutar de interviniente a parte pero desde
luego releva a la Fiscalia en la actividad de acusador, es decir, la victima en los casos en
que se regule la ley atendiendo a la naturaleza del bien juridica podra realizar el ejercicio de

la accion penal y en ese proceso no participara la Fiscalia.

Recordemos entonces que debe entenderse por partes e intervinientes en el proceso
penal, las personas que participan en el transcurso de un proceso penal, y que segun el titulo
IV del Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004) son: a) La Fiscalia General de la
Nacion, que tiene bajo direccion y coordinacion organismos que cumplen funciones de
policia judicial, y que como se dijo es la encargada del ejercicio de la accion penal que
implica la carga de la prueba; b) la Defensa; c) EI Imputado o Acusado; y d) las Victimas.

Igualmente debe tener en cuenta que, si bien es cierto y acorde con la sistematica del
Cadigo de Procedimiento Penal, el Ministerio Publico no se encuentra dentro del acapite de
las partes, si es un interviniente dentro de la actuacion procesal: EI Ministerio publico es un
6rgano constitucional encargado de la defensa de los intereses de la Nacion y de la
sociedad, y dentro del proceso penal puede intervenir en defensa del orden juridico, del
patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales, asi mismo, este
interviniente participa para garantizar que se respete en todo momento dentro de las

etapas del proceso los Derechos Humanos.

Es importante advertir que existen sujetos que desarrollan actividades dentro del
proceso, que no obedecen realmente a la condicidn de partes e intervinientes en el mismo,
sino mas bien a la de sujetos de actos procesales, que son “las personas cuya intervencion

no es permanente, o no abarca todo el procesado sino determinados actos o diligencias, se
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les ha denominado <sujetos de actos procesales> para diferenciarlos de los sujetos
procesales, ya que estos Ultimos tienen intervencion en todo o parte del proceso” (Martinez,
1996) y dentro de los cuales encontramos, entre otros: Los peritos, los testigos, el tercero

civilmente responsable, el Illamado en garantia el tercero incidental.

Miremos un poco mas profundamente cada una de las partes procesales:

2.1. Partes

2.1.1. Fiscalia General De La Nacion

Con la Constitucion Politica de Colombia de 1991 se cre6 este 6rgano de la rama
jurisdiccional, que se encuentra integrado por el Fiscal General de la Nacion, el Vice fiscal
General de la Nacién y los Fiscales Delegados, que actan ante los distintos érganos de
Juzgamiento.Este 6rgano fue reorganizado por el tan discutido y polémico Acto Legislativo
namero 03 del 19 de diciembre de 2002, mediante el cual fueron modificados los articulos
116, 250 y 251 de la Constitucion Nacional, en aras de fortalecer la capacidad de
investigacion de la Fiscalia, pero limitando su facultad de restringir derechos, e igualmente

limitando su capacidad de tomar determinaciones judiciales.

En consecuencia, la Fiscalia realiza estrictamente la actividad pesquisidora o
investigadora, y segun las resultas, llevara a cabo la imputacion ante los Jueces con funcion
de control de garantias y acusacion de los presuntos autores y participes del

comportamiento delictivo, ante los jueces de conocimiento.

Frente al ejercicio de la accion penal el Acto Legislativo 06 de 2011 le quita el
monopolio del ejercicio de la accion penal a la Fiscalia y posibilita que el ejercicio de la
accion penal lo puede detentar la victima, desde luego, reemplazando a la Fiscalia lo que

implica que la victima tendra la condicion de parte ejerciendo la accion penal.
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Todo esto tiene como objetivo que la Fiscalia actie dentro de los parametros de una
investigacion orientada por el principio de objetividad y transparencia, con el respeto

debido a las formas propias procesales y los principios legales y constitucionales.

En el adelantamiento de dicha investigacion, segun el caso, el Fiscal debera
asegurar la comparecencia al proceso de los supuestos infractores de la ley penal y para ello
puede pedir al Juez de Garantias, adoptar la medida de aseguramiento que consagra nuestra

legislacion procesal penal.

Asi mismo, a la Fiscalia le fueron asignadas otras funciones tales como la de poner
a disposicion del Juez con funcion de control de garantias a los detenidos, para que se
ejerza el control material de legalidad sobre la aprehension; solicitar al Juez de
conocimiento se decreta la preclusion de la investigacion penal o si se dan las condiciones
presentar escrito de acusacion ante el Juez de conocimiento para dar inicio a la fase del
juicio; intervenir en todas las audiencias de la fase de juicio y en el desarrollo de la de
juicio oral; asi mismo solicitar las nulidades que considere necesarias con miras a sanear el
proceso; la de tomar las medidas necesarias en procura de hacer efectivo el

restablecimiento del derecho y la indemnizacidn de perjuicios ocasionados por el delito.

También la de dar aplicacién al mecanismo de la oportunidad para suspender,
interrumpir o cesar el ejercicio de la accion penal; igualmente frente a los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica tiene el deber de asegurarlos y descubrirlos en el
momento procesal oportuno; asi mismo esta facultada la Fiscalia para interponer y sustentar
los recursos ordinarios y extraordinarios en contra de las decisiones proferidas por los
jueces de control de garantias y de conocimiento en desarrollo de la actuacién Penal;
también tiene facultad para solicitarle al Juez de conocimiento la adopcion de las medidas
gue sean necesarias para la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el

proceso penal.

2.1.2. Defensa
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Constituye esta parte procesal, el profesional del derecho encargado de efectuar la
defensa técnica del imputado o acusado, o de apoderar los intereses de cualquier otro de los
sujetos procesales; es necesario y por tanto obligatorio, que este defensor o apoderado sea
abogado titulado con tarjeta profesional vigente y activa. El abogado principal es nombrado

por el procesado o sera designado por el Sistema Nacional de Defensoria Publica.

El nombramiento del defensor, bien que se trate de uno de confianza o el nombrado
por el Sistema Nacional de defensoria Publica, se realiza desde la fase de indagacion y
claro se formaliza con la vinculacion procesal — captura o audiencia de imputacién - o en

cualquier otro momento, y debe entenderse con vigencia hasta la terminacion del proceso.

La designacion del defensor debe efectuarse desde la indagacion, formulacion de la
imputacién o desde la captura si ella sucede primero, de todas formas, la persona debe

contar con abogado desde la existencia de una indagacion en su contra.

Es importante tener en cuenta que, una vez aceptada la designacion, el defensor
puede desplegar su actividad de defensa sin ninguna formalidad para su reconocimiento.
Cuando la persona del sindicado carezca de recursos econémicos y en consecuencia se
encuentre en la incapacidad de proveerse la defensa con un abogado de confianza, existe
una institucion que se denomina Sistema Nacional de Defensoria Publica, la cual nombrara

un defensor para que asuma la defensa del sindicado.

Igualmente, dentro del Sistema Nacional de Defensoria Publica, mediante la
celebracion de convenios con las facultades de derecho debidamente acreditadas, los
miembros activos de sus respectivos consultorios fungen como defensores publicos en los

procesos de competencia de los jueces penales municipales.

De conformidad con el articulo 121 del Cédigo de Procedimiento Penal, el defensor
podra con autorizacién del imputado, nombrar un abogado suplente que actuara bajo la

responsabilidad del principal, pudiendo ser removido en cualquier momento.
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2.1.3. El Imputado

De conformidad con el articulo 126 del Cddigo de Procedimiento Penal, se denomina
imputado toda persona a quien se le atribuya la autoria o participacion en una conducta
punible (Ley 906, 2004), esto es, cuando exista sindicacion directa, cargos concretos en
contra de una persona, adquiriendo ésta la condicion de parte como imputado, cuando se
realiza su vinculacion con la formulacién de la imputacion; por otro lado tomaré el nombre

de “acusado”, a partir de la presentacion de la acusacion por parte de la Fiscalia.

Si al Fiscal no le ha sido posible localizar a la persona para formular la imputacion,
0 es procedente que se le imponga medida de aseguramiento, debe pedir al Juez que ejerce
funcion de garantias que lo declare persona ausente; una vez declarada persona ausente por
el Juez, se le nombrara un abogado del Sistema de Defensoria Pablica, que representara al

ausente en todo el transcurso del proceso.

Para declarar a una persona “ausente”, el Fiscal debe pedirle al Juez de control de
garantias lo haga, anexando los elementos demostrativos de la insistencia en ubicarlo y la

imposibilidad de lograrlo.

El Juez procede asi al emplazamiento de la persona mediante edicto que se fijara en
lugar visible de la secretaria por 5 dias habiles y se publicara en un medio de prensa de
cobertura local. Cumplido lo anterior, el Juez haré la declaracién de persona ausente,

actuacion que registrara, al igual que la identidad del abogado asignado como defensor.

En caso de que el indiciado no comparezca a la audiencia de imputacion estando
citado en debida forma, y no acredita sumariamente el motivo de su inasistencia, el Juez
puede declarar contumaz y realizar la diligencia con el abogado de confianza si asistiere o
nombrara un defensor del Sistema Nacional de Defensoria Publica, segun lo contenido en el
articulo 291 de la Ley 906 de 2004.

El articulo 8 del C. de P.P., informa que, con miras a efectuar el pleno ejercicio del

derecho de defensa, tanto el imputado como el acusado deben contar con un abogado para
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el ejercicio de su defensa técnica, bien sea de confianza o el asignado por el Sistema
Nacional de Defensoria Publica (Ley 906, 2004). El derecho de defensa se ejerce
materialmente, es decir, lo ejerce directamente el sindicado, ya que la defensa desde el

punto de vista “técnico” se ejercera a través del abogado.

El derecho de defensa esté integrado por la defensa material y técnica, y como se
dijo, se entiende por defensa técnica la ejercida por el profesional del derecho, sea el de
confianza o el de la defensoria publica que puede ser abogado de la defensoria o estudiante
de derecho miembro activo de consultorio juridico.La defensa material es la que se ejerce
directamente por el imputado que la Ley 906 de 2004 le dio mayores posibilidades de hacer
actividad de manera directa, por eso el acusado puede en desarrollo de la audiencia de

juicio oral interrogar de manera directa peritos y testigos.

2.2. Intervinientes

2.2.1. Victimas

Se entiende por victima de acuerdo con el legislador “las personas naturales y
juridicas, y demas sujetos de derecho, que individual y colectivamente hayan sufrido un
dafio directo como consecuencia del injusto” (Articulo 132 de la Ley 906 de 2004). Segln
las normas rectoras las victimas deben recibir atencidn y proteccién por parte de la Fiscalia
General de la Nacién; tienen derecho a recibir informacion sobre cuales instituciones que
pueden brindarles apoyo y qué tipo de apoyo, ademas sobre la forma como debe formularse
la denuncia, cdmo deben pedirse las protecciones y las otras que el legislador enlistd en el

articulo 136 del Cddigo de procedimiento penal.

Desde luego es importante advertir que la idea de la concepcion de la victima debe
entenderse en una dimension mas amplia, incluso “por encima de las definiciones que en la
actualidad ofrece la Ley 906 de 2004, como acontece con el articulo 132, partiendo del
contenido actual del articulo 250 de la Carta Fundamental, el cual fue modificado por el
Acto Legislativo 03 de 2002, en su numeral 6° se indica con claridad meridiana que
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corresponde a la Fiscalia General de la Nacion solicitar 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, por manera que es posible sostener que con

respaldo constitucional existe un concepto de mayor amplitud que el de victima, como

estimamos lo es el de afectado con el delito.” (Gaviria 2011 p. 377 y 378)

En consecuencia, las victimas tendran derecho a intervenir en la actuacion penal,

para que se garanticen los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, por lo que el

legislador procesal penal establecio en el articulo 137 de la Ley 906 de 2004 las reglas para

su intervencién asi:

a)

b)

d)

f)

9)

Las victimas pueden solicitar al Fiscal medidas de proteccion frente a las amenazas
0 atentados que se ocurran en su contra o de sus familiares.

Para realizar el interrogatorio de la victima debe tenerse en cuenta su dignidad.
Para la intervencion de la victima no es necesario abogado, pero a partir de la
audiencia preparatoria debe ser asistido por abogado o estudiante de consultorio
juridico.

Cuando existe pluralidad de victimas, el Fiscal durante la investigacion ordenara
que se designen maximo dos abogados.

Si la victima por diversas circunstancias no puede nombrar abogado, la Fiscalia
nombrara uno de oficio.

Para proteger a las victimas, el Juez podra, si asi lo considera conveniente, realizar
audiencia a puerta cerrada

Las victimas pueden pedir al Juez, luego de establecerse la responsabilidad penal, el

incidente de reparacion integral.

Es importante tener en cuenta que la victima puede volverse parte de conformidad

con el Acto Legislativo 06 de 2011, es decir, que la victima en casos que determine la ley

atendiendo a la naturaleza del bien juridico, puede ejercer la accion penal convirtiendose en

parte, ya no como un interviniente.
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En este caso se desplaza a la Fiscalia y la victima mediando su apoderado judicial
fungiran como parte dentro del proceso ejerciendo la accion penal de manera directa.

2.2.2. Ministerio Publico

Si bien es cierto, de conformidad con la sistemaética del Cédigo de Procedimiento Penal, no
se encuentra al Ministerio Publico dentro del acapite de las llamadas Partes, no podemos

negar que aquel es un interviniente dentro de la actuacion procesal.

El Ministerio Publico es un 6rgano de raigambre constitucional, y esta especialmente
encargado de la defensa de los intereses de la Nacion y de la Sociedad en general, entrando
a jugar parte dentro del proceso penal con intervenciones tendientes a la defensa del orden
juridico, del patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales; asi mismo,
este interviniente participa dentro del proceso para garantizar que se respeten en todo
momento los Derechos Humanos, como expresién suma que son de los mismos Derechos
Fundamentales. Acorde con el articulo 111 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906,

2004), son funciones del Ministerio Publico interviniendo dentro del proceso penal:

1. Como garante de derechos humanos fundamentales:

a) Vigilancia en las actuaciones de la policia judicial que puedan afectar garantias
fundamentales.

b) Participar en diligencias o actuaciones realizadas por jueces o Fiscales, que
impliquen afectacion a derechos fundamentales.

¢) Procurar que con las decisiones judiciales se cumplan los cometidos de lograr la
verdad y la justicia.

d) Procurar el cumplimiento del debido proceso y del derecho a la defensa.

e) Procurar que las condiciones de privacion de la libertad en general se cumplan de
conformidad con los Tratados Internacionales, la Constitucion y la ley.

f) Puede el Ministerio Pablico participar en las audiencias publicas si lo considera

necesario.
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2. Como representante de la sociedad.

a) Solicitar condena o absolucion de los acusados segun el caso.

b) Procurar la indemnizacion de perjuicios y el restablecimiento del derecho en los
eventos de perjuicio a intereses colectivos.

c) Velar porque se respeten los derechos de las victimas, testigos y deméas
intervinientes en el proceso.

d) Denunciar fraudes y colusiones procesales.

e) Debe tenerse en cuenta que dentro de los 6rganos que ejercen funciones de policia
judicial, de conformidad con el articulo 202 del Cédigo de Procedimiento Penal, se
encuentra también la Procuraduria General de la Nacion, por lo que puede en

ocasiones pedir prueba anticipada cuando ejerce las funciones de policia judicial.

3. Participacion de la Victima dentro del proceso penal.

Las victimas como interesados en las resultas del proceso penal, son reconocidas
constitucionalmente como intervinientes especiales, condicion que necesariamente les
significa una serie de prerrogativas especiales, las cuales no obstante deben responder a la
dindmica propia del proceso, pues aunque la realizacion de sus derechos se encuentran
correlacionados con la actuacién procesal, su intervencion si fuese intensa no solo podria
vulnerar derechos fundamentales de las verdaderas partes del proceso, particularmente de la
defensa, sino que podria terminar desquebrajando el balance del proceso en que interviene.

También la victima puede intervenir como verdadera parte de conformidad
con el articulo 2 del Acto Legislativo 03 de 2011 que modifica el articulo 250 de la
Constitucidén Nacional en su Paragrafo 2°. (Corregido por el articulo 1° del Decreto
379 de 2012), que dice: “Atendiendo la naturaleza del bien juridico o la menor
lesividad de la conducta punible, el legislador podra asignarle el ejercicio de la
accion penal a la victima o a otras autoridades distintas a la Fiscalia General de la
Nacion. En todo caso, la Fiscalia General de la Nacion podra actuar en forma
preferente”, esta reforma permite que la victima en ciertos eventos que dicen

relacion con la naturaleza del bien juridico puede ejercer la accion penal relevando
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asi a la Fiscalia. En estos eventos la victima mediante su apoderado judicial seré la
parte que ejerza la accion penal por tanto la Fiscalia saldré de la ecuacion y el
equilibrio procesal escenificado como se dijo con el simil del triangulo equilatero
queda reconfigurada con la victima como persecutor de la accién penal en una

esquinay en la otra esquina, pero equidistante del juez imparcial, esté la defensa.

Esta reforma Constitucional que permitird a futuro cuando el legislador penal la
desarrolle la posibilidad que la victima ejerza directamente la accién penal, en los casos y
eventos en que la misma los permita, este acto legislativo fue demandado por
inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional quien en sentencia C-433/2013, se inhibe
para fallar de fondo. Pero la demanda consideraba la existencia de una sustitucién
constitucional en la medida en la que se considera que la accion penal es monopolio del
ente Fiscal en nuestro ordenamiento constitucional. Esto dijo la Corte Constitucional frente

a dicho cargo:

“Ahora bien, si por monopolio de la accion penal los actores entienden exclusividad
absoluta, la premisa resulta incorrecta, pues, aunque su ejercicio corresponde por
regla general a la Fiscalia General de la Nacion, existen excepciones puntuales
contenidas en la propia Carta Politica. Asi lo demuestran las funciones de
investigacion de altos funcionarios que debe asumir la Camara de Representantes,
la instruccion que se adelanta en los casos asumidos por la Justicia Penal Militar, o
los procesos de conocimiento de los hechos que suelen llevar a cabo los pueblos
indigenas para el juzgamiento de conductas socialmente nocivas, en ejercicio de la
autonomia jurisdiccional que la Constitucion les reconoce. ” (Corte Constitucional,
C-1154, 2005)

Asi mismo, se pronuncia en cuanto a que dicha reforma implique un eventual sistema
paralelo de enjuiciamiento criminal efectuando las siguientes consideraciones:

Asi, de acuerdo con la demanda el Acto Legislativo demandado crea un sistema penal
alterno, en el que las victimas o autoridades no judiciales tienen a su cargo la accién

penal, proposicion que excede en mucho la lectura inicial segin la cual en un conjunto de
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casos determinados, y bajo parametros sentados por el constituyente derivado, victimas y
autoridades distintas de la Fiscalia podrian llegar a ejercer la accion penal. Al pasar de
describir excepciones puntuales, guiadas por criterios previstos en el Acto Legislativo 06
de 2011, a la supuesta creacion de un sistema penal alterno, la demanda cae en pleno

subjetivismo.

De igual forma, cuando se propone en la demanda que el Legislador, al desarrollar
el Acto Legislativo con base en los parametros de naturaleza del bien juridico y
lesividad de la conducta, podria desplazar de manera absoluta y definitiva al actual
ente investigador y dejar la accidn penal en cabeza de las victimas o de autoridades
administrativas en todos los casos, renunciando asi a los deberes estatales en
materia penal y contrariando los articulos 116 y 250, inciso primero de la
Constitucion, los accionantes proponen hipotesis futuras que solo podrian ser
juzgadas en caso de que efectivamente se expida la ley que imaginan, pero no en
este momento, en el cual debe la Corte restringir su analisis al correcto ejercicio de
la competencia de reforma que el propio Texto Superior confiere al constituyente
derivado. (Corte Constitucional, C-1154, 2005)

Sin duda debera esperarse a la ley que desarrolle el Acto Legislativo 06 de 2011, para
efectos de poder determinar con precisién como serd la figura que permita el ejercicio de la

accion penal de manera directa por parte de la victima en qué casos y como.

En la Ley 906 de 2004 existe una definicion amplia de quienes, para sus efectos, son
victimas. Concepto que desde su génesis no resultaba tan garantista, por el contrario,
restringia dicha condicion para aquellas personas naturales o juridicas y demas sujetos de
derechos que individual o colectivamente hayan sufrido algin dafio directo como

consecuencia del injusto.

El legislador al calificar la naturaleza del dafio que habian de recibir las victimas
para ser consideradas como tales, es lesivo con los principios constitucionales de igualdad y
realizacion de los derechos de las victimas, aparte desarrollado desde el entramado juridico

internacional que pertenece a la constitucion desde el bloque de constitucionalidad, sino
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que, en palabras del guardidn constitucional cuando a través de providencia C-516 de 2007

que declaro parcialmente exequible la norma en comento resulta:

“... que plantea un problema de imputacién, en cuanto pone de manifiesto el nexo
de causalidad que debe existir entre el dafio y el comportamiento de una persona.
De tal manera que cuando el legislador en el articulo 132 asigna al dafio el
calificativo de “directo” para el sélo efecto de determinar la calidad de victima,
est& condicionando tal calidad a la concurrencia de un elemento de imputacién que
corresponde a un analisis posterior que debe efectuar el juez, al determinar tanto la
responsabilidad penal como la civil del imputado o acusado. Este calificativo
indudablemente restringe de manera inconstitucional la posibilidad de intervencién
de las victimas en el proceso penal y su derecho a un recurso judicial efectivo. La
determinacion de la calidad de victima debe partir de las condiciones de existencia
del dafio, y no de las condiciones de imputacion del mismo ”. (Corte Constitucional,
C-516, 2007)

Bajo ese espectro, se abre un amplio abanico de posibilidades de intervencién de
terceros distintos a las partes en el enjuiciamiento criminal, méas aun cuando el tema de la
victima del delito desde una Optica diferente y puesta a tono con la nueva tendencia

mundial desde la Victimologia, que emerge como nueva ciencia.

Esta ciencia ha permitido reparar una vision en unos planos diversos al tratamiento
resarcitorio de perjuicios que nuestros sistemas de enjuiciamiento criminal anteriores le
daban a la victima. Para efectos de esta investigacion, resulta interesante entender que
desde el plano de la politica criminal los derechos de las victimas se estructuran en torno a
cinco conceptos: informacion, participacion, proteccion, asistencia y reparacion (Tamarit,
2006), en efecto, son los conceptos que fueron incluidos en el Acto Legislativo 03 de 2002
y desarrollados en la Ley 906 de 2004.

Frente al derecho a que las victimas sean informadas del avance de indagaciones e
investigaciones, se encuentra desarrollado en la normarectora contenida en el articulo 11 de

la Ley 906 de 2004 literal e., que desarrolla los derechos de la victima, especificamente el
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derecho que tienen desde el primer contacto la informacion pertinente para garantia de sus
derechos y poder acceder a la verdad de lo sucedido, esta norma faro es desarrollada por el
articulo 136 que consigna que la Fiscalia General de la Nacion y la policia judicial le deben
suministrar informacion, sobre qué organizaciones le pueden dar apoyo, que tipo de apoyo,
la manera de presentar la denuncia, cdmo solicitar y qué tipo de proteccion puede solicitar;
coémo puede acceder a asesorias juridicas y psicologicas; el trdmite dado a su denuncia o
querella; informar fechas de audiencias; el derecho que tiene a iniciar el incidente de

reparacion integral.

El concepto de participacion, se encuentra desarrollado en varias normas, que
permiten entender los derechos de las victimas a intervenir en desarrollo de la actuacion
penal, con miras a lograr contenidos de verdad, justicia y reparacion, por ello se garantiza la
participacién en todas las fases del proceso penal, desde luego, en ocasiones limitada a su
presencia y en otras con actividades especificas, asi lo contempla el articulo 137 del Ley

906 de 2004., y fija unos baremos que permiten dicha intervencion.

Frente al plano de proteccidn, esta expresada en los articulos 11, 137, que
determinan que la Fiscalia debe velar por la seguridad de las victimas para incluirlas en
programas especiales. La asistencia tiene desarrollo en el articulo 11 desde un plano
integral no solo referido a asistencia juridica sino ademas psicoldgica. La reparacion esta
prevista mediante un tramite incidental, que se realiza una vez resuelta de forma definitiva
y en firme la responsabilidad penal, tendiente a cuantificar los perjuicios irrogados con el
dafio que se causo con la conducta punible. (Ley 906 de 2004)

3.1.Victimas desde la 6ptica internacional.

En materia de victimas la vision internacional es trasformada de la perspectiva resarcitoria a
una arista de mayor cobertura de derechos, en la que se pueda comprender la reparacion del dafio, el
conocimiento de lo sucedido y el logro de contenidos de justicia, es decir, que la tutela judicial
efectiva del derecho de las victimas se entiende mediante el logro de la reparacion, la verdad de los

hechos y que se logre la realizacidon de justicia.
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El articulo 3 del Cadigo de Procedimiento Penal que informa la prevalencia de los tratados y
convenios internacionales que sobre derechos humanos se encuentren debidamente ratificados por
formar bloque de constitucionalidad, es decir que dichos tratados hacen parte de nuestra
legislacion cuando se encuentran debidamente ratificados, por ello resulta importante
entender la mirada actual del derecho internacional publico, pues segun Gaviria (2011) “es
importante recordar que por encima de las disposiciones de la Ley 906 de 2004 se
encuentran los preceptos de la Constitucion Politica Nacional, lo mismo que todas aquellas
normas de rango constitucional que no aparecen directa 0 expresamente en el cuerpo de
nuestra Carta Fundamental, las cuales hacen parte de lo que se ha denominado bloque de
constitucionalidad ”(Gaviria 2011 p. 156)

Esta vision sobre la victima de los organismos internacionales la desarrolla la sentencia
C228 de la Corte Constitucional de 2002 en la que refiere a las disposiciones de la
Declaracion Americana de Derechos del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el sistema de Naciones Unidas, y en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, y se detalla la evolucién de la concepcion de las victimas, por ello considero

menester transcribir in extenso parte de la sentencia de la Corte Constitucional asi:

“En 1948, tanto la Declaracién Americana de Derechos del Hombre! como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos?, marcan el inicio de una tendencia en el derecho
internacional por desarrollar instrumentos que garanticen el derecho de todas las

personas a una tutela judicial efectiva de sus derechos, a través de la cual no solo

' Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, OAS Res. XXX, aprobada en la
Novena Conferencia Internacional Americana (1948), reimprimido en Documentos Basicos
Concernientes a los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, OEA/Ser.L.V/IL82 doc.6
rev.1 p. 17 (1992). Articulo XVIII. Derecho de justicia. Toda persona puede ocurrir 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.

2 Declaracion Universal de Derechos Humanos, A.G. res. 217 A (Ill), ONU Doc. A/810 p. 71 (1948).
Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la constitucion o por la ley.
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obtengan reparacion por el dafio sufrido, sino también se garanticen sus derechos a la
verdad y a la justicia.

En el Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido algo similar al afirmar que

“(...) la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los
derechos reconocidos por la Convencién constituye una transgresion de la
misma por el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese
sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que
esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente

admisible, sino que se requiere gue sea realmente idoneo para establecer si se

ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario
J)3

para remediarla. ”° (subrayado agregado al texto)

En 1988 dijo la Corte Interamericana lo siguiente:

"Esta obligacion implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a travées de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion los estados deben prevenir, investigar

y sancionar toda violacién de los derechos humanos reconocidos por la

Convencién vy procurar, ademas, el restablecimiento, si _es posible, del

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia
(Arts. 27.2, 25 y 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-

9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A No. 9, parrafo. 24.
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derecho conculcado v, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por

la violacion de los derechos humanos (subrayas no originales)’™

En un caso reciente, la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé6 como
contrarias a la Convencion Americana de Derechos Humanos, las leyes que dejaban a las
victimas sin la posibilidad de saber la verdad y obtener justicia, a pesar de que el Estado
estaba dispuesto a reconocerles una reparacion econémica.” Dijo entonces la Corte

Interamericana:

“41. Esta Corte considera gue son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de

excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y

sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos

humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

“42.  LaCorte, (...) considera que las leyes de amnistia adoptadas por el

Perd impidieron gue los familiares de las victimas v las victimas

sobrevivientes en el presente caso fueran oidas por un juez, conforme a lo

seflalado en el articulo 8.1 de la Convencién; violaron el derecho a la

proteccién judicial consagrado en el articulo 25 de la Convencién;

impidieron la investigacion, persecucidn, captura, enjuiciamiento y sancién

de los responsables de los hechos ocurridos en Barrios Altos, incumpliendo el

“ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez (fundamento 166),
Sentencia del 29 de julio de 1988.
> Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs.

Perd), Sentencia de 14 de Marzo de 2001. La Corte Interamericana decidio que las leyes de
amnistia peruanas eran contrarias a la Convencion y que el Estado era responsable por violar el
derecho de las victimas a conocer la verdad sobre los hechos y obtener justicia en cada caso, a
pesar de haber aceptado su responsabilidad y decidido otorgar una reparacién material a las
victimas.
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articulo 1.1 de la Convencién, y obstruyeron el esclarecimiento de los hechos

del caso. (...)

“43. La Corte estima necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones
generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana,
los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias de toda indole

para que nadie sea sustraido de la proteccidn judicial y del ejercicio del

derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25
de la Convencion. Es por ello que los Estados Partes en la Convencion que
adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las leyes de auto amnistia,
incurren en una violacion de los articulos 8 y 25 en concordancia con los
articulos 1.1y 2 de la Convencion. Las leyes de auto amnistia conducen a la
indefensidn de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad, por lo que
son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencién
Americana. Este tipo de leyes impide la identificacion de los individuos

responsables de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la

investigacién y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus

familiares conocer la verdad v recibir la reparacién correspondiente. ”

(subrayado fuera de texto)

Este derecho ha sido recogido y desarrollado en mdltiples instrumentos internacionales.
Asi, por ejemplo, en la Convencién Americana de Derechos Humanos, se consagra el
derecho de toda persona a un recurso judicial efectivo®, el cual ha sido interpretado por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, como ya se anotd, no sélo como el derecho a

® Convencion Americana de Derechos Humanos, Serie sobre Tratados, OEA, No. 36, 1144, Serie
sobre Tratados de la ONU, 123 entrada en vigor 18 de julio de 1978, reimprimido en Documentos
Basicos Concernientes a los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, OEA/Ser.L.V/11.82
doc.6.rev.1 p. 25 (1992). Articulo 25. Proteccion Judicial. 1.Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido 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 Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados partes se
comprometen: a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) A desarrollar
las posibilidades de recurso judicial, y c) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.”
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una reparacion econoémica, sino ademas como el derecho a que la verdad sobre los hechos
sea efectivamente conocida y se sancione justamente a los responsables.” Igualmente, el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos consagra el deber de los Estados partes de proveer
recursos judiciales eficaces para la proteccién de los derechos humanos.®

Esa tendencia del derecho internacional también esta presente en el sistema de Naciones
Unidas. En particular, el 29 de noviembre de 1985, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprob6 por consenso la "Declaracion sobre los principios fundamentales de

n9

justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder™, segun la cual las victimas

7 Ver entre otros, Caso Barrios Altos de la Corte Interamericana, Sentencia de 14 de Marzo de
2001; Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988, Caso Suarez Rosero,

Sentencia del 12 de noviembre de 1997; Caso 10987 (Argentina), Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, No.
30/97, OEA/Ser.L/V/11.98, docé, rev., 13 de abril de 1998; Caso No. 10843 (Chile), Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, No. 36/96, OEA/Ser.L/V/I1.95, doc.7 rev., 14 de marzo de 1997.

8 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, AG. res. 2200A (XXI), 21 UN. GAOR Supp.
(No. 16) p. 52, ONU Doc. A/6316 (1966), 999 UNTS. 171, entrada en vigor 23 de marzo de 1976.
Articulo 2. 1. “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y
a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Cada Estado Parte se compromete a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente
Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter. 3. Cada uno de los
Estados Partes en el presente Pacto se compromete 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; c) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en
que se haya estimado procedente el recurso.”

® Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder, Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 40/34, de 29 de noviembre de 1985. Acceso a la
justicia y trato justo. “4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran
derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacién del dafio que hayan sufrido, segin
lo dispuesto en la legislacién nacional. 5. Se establecerd y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos
judiciales y administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion mediante procedimientos oficiales
u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos
para obtener reparacion mediante esos mecanismos. 6. Se facilitara la adecuacion de los procedimientos
judiciales y administrativos a las necesidades de las victimas: a) Informando a las victimas de su papel y del
alcance, el desarrollo cronoldgico y la marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas,
especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacién; b) Permitiendo
que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las
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"tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del
dafio que hayan sufrido” y para ello es necesario que se permita "que las opiniones y
preocupaciones de las victimas sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas de
las actuaciones, siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de

acuerdo con el sistema nacional de justicia penal correspondiente”.

Dicha tendencia a no reducir los derechos de las victimas o perjudicados a la busqueda de
una reparacion pecuniaria también se refleja en el derecho internacional humanitario. El
Protocolo | reconoce el "derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de sus

miembros"*°

, lo cual no estd referido Unicamente a la posibilidad de obtener una
indemnizacién econémica.™

Mas recientemente, en el Estatuto de la Corte Penal Internacional —aun cuando todavia no
se encuentra en vigor y sin que ello signifique un pronunciamiento de esta Corte sobre su
constitucionalidad— se consagraron expresamente los derechos de las victimas a presentar
observaciones sobre la competencia de la Corte o la admisibilidad de la causa, a que se
haga una presentacion completa de los hechos de la causa en interés de la justicia, a ser
tratadas con dignidad, a que se proteja su seguridad e intimidad, a que se tengan en cuenta

sus opiniones y observaciones, a ser reparadas materialmente y apelar ciertas decisiones

actuaciones siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema
nacional de justicia penal correspondiente; c) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el
proceso judicial; d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger su
intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos en su
favor, contra todo acto de intimidacion y represalia; e) Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las
causas y en la ejecucion de los mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a las victimas. 7. Se
utilizarén, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucién de controversias, incluidos la mediacion, el
arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autdctonas, a fin de facilitar la conciliacién y la
reparacion en favor de las victimas.

1% Ver el articulo 32 del Protocolo Adicional | de 1977 a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949.

" El derecho a saber la verdad en el caso de personas desaparecidas o fallecidas durante el
conflicto en la Antigua RepuUblica de Yugoslavia fue recogido en el Tratado de Paz entre Croacia y
Bosnia y Herzegovina, concluido el 21 de noviembre de 1995 en Dayton (Estados Unidos) y
firmado en Paris el 14 de diciembre de 1995, en los siguientes términos (traduccion no oficial):
“2. Los Estados Parte se comprometen a permitir el registro de tumbas y la exhumacion de
cadaveres de fosas individuales o colectivas que se encuentren en su territorio, asi como el
acceso de personal autorizado dentro de un periodo de tiempo definido para la recuperacion y
evacuacion de los cadaveres de militares o civiles muertos con ocasion del conflicto armado y de
los prisioneros de guerra fallecidos.”
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que afecten sus intereses.'? Los Estatutos de los Tribunales Internacionales para Ruanda y

Yugoslavia, contienen disposiciones relativas a la proteccion de las victimas. **

En el contexto europeo también se han reconocido de manera amplia los derechos de las
victimas, que comprenden no sélo la indemnizacion de perjuicios, sino el derecho a que se
haga una investigacion exhaustiva que otorgue claridad sobre lo ocurrido y conduzca a la
sancion justa de los responsables. En 1977 el Comité de Ministros del Consejo de Europa
expidio la Resolucidn (77) 27, con recomendaciones para la indemnizacién de las victimas
del delito™. En 1983 se redacté la Convencién Europea para la compensacion de las
victimas de los crimenes violentos, con el fin de ocuparse de la situacion de las victimas

que hubieran sufrido dafios corporales o menoscabo de salud y de las personas

12 Articulos 19.3, 65.4, 68, 75 y 82.4, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado
el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el establecimiento de una corte penal internacional. A/CONF.183/9, 17 de julio de 1998.

'3 Estatuto para el Tribunal Internacional para el Juzgamiento de personas responsables de graves
violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la antigua
Yugoslavia desde 1991, (traduccion no oficial) Articulo 20. Apertura y conduccion del proceso. 1.
La Camara de Primera Instancia debe ocuparse de que el proceso sea imparcial y expedito y que
la instancia se desarrolle de conformidad con las reglas de procedimiento y de prueba, que los
derechos del acusado sean plenamente respectados y que la proteccion de las victimas y de los
testigos sea debidamente asegurada. Articulo 22. Proteccion de las victimas y de los testigos. El
Tribunal Internacional prevé en sus reglas de procedimiento y de prueba medidas de proteccion
para las victimas y los testigos. Las medidas de proteccién comprenden, como minimo, las
audiencias a puerta cerrada vy la proteccion de su identidad. (subrayado fuera de texto).
Estatuto del Tribunal Internacional de Rwanda. Articulo 14. Reglas de procedimiento y de
pruebas. A los efectos de las actuaciones ante el Tribunal Internacional para Rwanda, los
magistrados del Tribunal Internacional adoptaran las reglas de procedimiento y de pruebas
aplicables a la etapa preliminar del proceso, al juicio propiamente dicho, a las apelaciones, a la
admision de pruebas, a la proteccion de las victimas y testigos y a otros asuntos pertinentes del
Tribunal Internacional para la Ex Yugoslavia, con las modificaciones que estimen necesarias.
Articulo 19. Iniciacion y tramitacion del juicio. 1. La Sala de Primera Instancia debera velar
porque el procedimiento sea justo, expedito y que se tramite de conformidad con las normas de
procedimiento y de pruebas, con pleno respeto de los derechos del acusado y con la
consideracion debida a la proteccion de las victimas y los testigos. Articulo 21. Proteccion de las
victimas y de los testigos. El Tribunal Internacional para Rwanda, adoptara disposiciones, en sus
reglas de procedimiento y de prueba medidas de proteccion para las victimas y los testigos. Las
medidas de proteccién comprenden, como minimo, las audiencias a puerta cerrada y la
proteccién de su identidad. (subrayado fuera de texto).

" Resolucién (77) 27, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 28 de
septiembre de 1977.
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dependientes de quienes mueran como resultado de estos delitos, pero donde también se
hace referencia a la obligacion de proteger a las victimas y de otorgarles ciertos derechos
a participar en el proceso penal.’® Posteriormente, en 1985, el Comité de Ministros del
Consejo de Europa adopto la recomendacion R (85) 11 sobre la posicion de la victima en

;% y, en 1987 como complemento, se formulé la

el procedimiento y en el derecho pena
recomendacién R (87) 21, sobre la asistencia a las victimas y la prevencion de los
procesos de victimizacion.!” Recientemente, como parte de los derechos fundamentales
reconocidos por la Unién Europea, la Carta de Derechos Fundamentales consagro el

derecho a un recurso judicial efectivo.™
En este mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos dijo en 1996 lo siguiente:

“95. La Corte observa que el articulo 13 (derecho a un recurso efectivo)
garantiza la disponibilidad a nivel nacional de un recurso para proteger los
derechos y libertades que consagra la Convencion, cualquiera que sea la

forma en que el derecho interno los asegure. El efecto de este articulo es, por

lo tanto, exigir un recurso interno a través del cual la autoridad nacional

competente decida sobre el fondo de la queja y otorgue el remedio adecuado,

aun cuando los Estados parte gozan de discrecionalidad para adaptarse a las

obligaciones derivadas de esta norma. (...) En cualquier caso, el recurso

> Convencién Europea de 24 de noviembre de 1983, sobre la compensacién a las victimas de
delitos violentos. El Consejo de Europa también ha expedido normas y recomendaciones relativas
a los derechos de las victimas de los delitos.

' Recomendacion (85) 11, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, el 28 de
junio de 1985, sobre la posicién de la victima en el marco del derecho penal y del proceso penal.

7 Recomendacion (87) 21, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo, e Europa el 17 de
septiembre de 1987, sobre la asistencia a las victimas y la prevencion de la victimizacion.

'8 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 2000 O.J. (C 364) 1, en vigor desde Dic.
7, 2000. Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial. Articulo 47. “Toda persona
cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido violados tiene
derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente
articulo. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y pUblicamente y dentro
de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley.
Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar. Se prestara asistencia juridica
gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea
necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia.”
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requerido por el articulo 13 debe ser efectivo, tanto en la ley como en la
practica, en particular en el sentido de que su ejercicio no debe ser impedido
injustificadamente por las acciones u omisiones de las autoridades del Estado

demandado”.

()

“98. (...) el articulo 13 impone a los Estados, sin perjuicio de que haya otros

recursos disponibles en el ordenamiento interno, una obligacion de realizar

una__investigacion exhaustiva vy efectiva de los incidentes de

tortura. ”(traduccion no oficial) (subrayado fuera de texto).19

Como resultado de esta tendencia en el derecho de los derechos humanos, la comunidad
internacional ha rechazado los mecanismos internos que conduzcan a la impunidad y al
ocultamiento de la verdad de lo ocurrido.? Si bien este consenso se refiere a violaciones
graves a los derechos humanos, el lenguaje de los textos citados, asi como la
interpretacion judicial de los mismos, igualmente mencionada, tiene un alcance que rebasa

tales delitos o crimenes.” (Corte Constitucional, C-228, 2002)

Es entonces claro que las organizaciones internacionales tienen una mirada mas amplia
frente al tratamiento de las victimas y el aseguramiento de la tutela efectiva de sus derechos
entendidos desde el constructo del conocer la verdad, lograr contenidos de justicia y lograr

un resarcimiento de perjuicios.

3.2.Desde la Constitucién.

Recordemos que para introducir el sistema con tendencia acusatoria fue necesario

modificar la Carta Magna, mediante el Acto Legislativo 03 de 2002, que modificd el

"9 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Aksoy vs Turquia, sentencia del 18 de diciembre de
1996.

20 ver Cassel Jr., Douglas W. International Truth Commissions and Justice; Huyse, Luc. Justice
after Transition: On the choices succesor elites make in dealing with the past”. En Transitional
Justice, Volume |: General Considerations, paginas 326 a 349; Mendez, Juan E. The Right to
Truth. En Reigning in Impunity for International Crimes and Serious Violations of Fundamental
Rights: Proceedings of The Siracusa Conference, 17-21 Septiembre, 1998, Christopher C. Joyner
Ed., 1998.
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articulo 250 y en él se definieron las funciones basilares de la Fiscalia General de la
Nacion, que son las de investigar las conductas que tengan caracteristicas delictivas y
ejercer la accion penal, pero en desarrollo de esas funciones centrales la constitucion sefiala
en el numeral primero, que la Fiscalia debe tomar la medidas necesarias para la proteccion
de las victimas; en el numeral sexto se debe solicitar en la jurisdiccion las medidas de
asistencia a las victimas, restablecimiento del derecho y reparacion integral; en el numeral
siete le asigna a la Fiscalia la funcién de velar por la proteccion de las victimas y sefiala que

la ley fijara los términos en que puedan intervenir las victimas.

Es claro que la Constitucion Colombiana entiende a la victima en los planos de
proteccidn, asistencia, participacion, informacién e indemnizacion, pero sefiala que dichos
derechos se hacen efectivos mediante la Fiscalia General de la Nacién, es decir el
encargado de velar por las victimas en desarrollo de un asunto penal es el Fiscal del caso.

Ademas, que es la parte idonea para asegurar sus derechos y garantias pues se trata
del Fiscal que es el encargado de ejercer la accion penal y la acusacién de las personas que
cometen los delitos. Es que el Acto Legislativo 03 de 2002 disefié una Fiscalia especial, le
quitd el poder jurisdiccional, pero le asignd la obligacion de asistir a la victima y solicitar
todo lo necesario a los Jueces en pos de garantizar todos sus derechos.

Por ello en la Constitucion se establece que las victimas tienen derechos como a ser
informados, a participar dentro de proceso penal, a tener proteccion, a ser asistidos y desde
luego al logro de una reparacion, pero asignado el encargo de que dichos derechos se
materialicen se le asigna esa obligacion a la Fiscalia. Es decir que es garantia de pleno de

derechos de la victima la Fiscalia en desarrollo del proceso penal.
3.3.Desde la Ley 906 de 2004

La ley 906 de 2004 desde la estructura revisada en el acapite primero, miraremos que
participacion tiene la victima en desarrollo de las fases del proceso, esto es cuéles son las

posibilidades de participacion o intervencion en la etapa de la indagacidn o investigacion
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no formal; cudles en la fase de la investigacion; y qué posibilidades en el Juicio y cuéles

una vez determinada la responsabilidad penal con sentencia en firme.

Frente a la fase de indagacion digase que esta fase inicia desde la noticia criminal, y
en desarrollo de una de las funciones basilares de la Fiscalia que es la investigacion, el ente
persecutor del delito despliega mediante la policia judicial la labor investigativa tendiente a
establecer si en verdad existio el hecho, si el mismo resulta constitutivo de delito, si el
ejercicio de la accion penal se encuentra vigente y poder determinar o individualizar a los

autores y participes del delito.

Asi como asegurar los elementos de conocimiento que permitan el ejercicio de la
accion penal. Esta fase puede concluir con el archivo de la investigacion o con la preclusion
de la investigacion; o dar aplicacion al mecanismo de la oportunidad; o realizar la

imputacion de cargos.

En desarrollo de este estadio pre-procesal la victima de acuerdo con la Ley 906 de
2004, de manera general en la norma rectora contenida en el articulo 11 literal d), que
contempla el derecho que tienen las victimas a ser oidas y a que se permita el aporte de
elementos de conocimiento, y adicionalmente pueden intervenir en las audiencias de
preclusion y aplicacion del mecanismo de oportunidad, pues pueden oponerse a ello de
acuerdo con las previsiones de los articulos79, 324,325, 326, 327 y 333.Adicionalmente,

algunos autores consideran que:

Las victimas tienen reconocida la posibilidad de participacion en la etapa de
indagacion, que, si bien es dirigida por la Fiscalia General de la Nacion, constituye el
marco propicio para que el ente investigador ofrezca toda la informacion necesaria para el

conocimiento de lo que se investiga. (Bernal y Montealegre, 2013, p. 218).

En desarrollo de la fase de investigacion que como dijimos inicia con la audiencia
de imputacion de cargos y finaliza esta etapa con la acusacion o preclusion o aplicacion del

mecanismo de oportunidad.
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En este estadio que inicia con la audiencia de imputacion de cargos que es audiencia
necesaria, pero existen otras audiencias que son contingentes, es decir que en desarrollo de
esta fase se pueden practicar un sinnimero de audiencias preliminares que son
contingentes, no son de la estructura del proceso, la victima en todas las audiencias puede

estar presente salvo las reservadas.

En el grueso de las audiencias tiene intervencion limitada a su presencia, pero
existen algunas que puede solicitar medidas cautelares reales, y desde luego se puede
intervenir para oponerse en las audiencias de preclusion y de legalizacion del mecanismo
de la oportunidad. Frente a las medidas de aseguramiento que se pueden imponer
temporalmente al imputado, el unico facultado legalmente para su solicitud era el Fiscal de
acuerdo con el primigenio articulo 306 de la Ley 906 de 2004, pero la Corte Constitucional
en (Sentencia C-209 de 2007) al considerar que existia una omision legislativa declara
exequible la mencionada norma condicionada a la interpretacion de que se dé posibilidad a

la victima para solicitar la medida de aseguramiento, al considerar que:

“8.3. Observa la Corte que la solicitud de medidas de aseguramiento o de proteccion ante
el juez de control de garantias o ante el juez de conocimiento, segln corresponda, tal como
ha sido disefiada en la Ley 906 de 2004, s6lo puede hacerla el fiscal. Esta formula
pretende desarrollar el deber de proteccidn de las victimas establecido en el articulo 250,
numeral 7 de la Carta, en concordancia con el literal b) del articulo 11 de la Ley 906 de
2004.

No obstante, la formula escogida por el legislador deja desprotegida a la victima ante
omisiones del fiscal, o ante circunstancias apremiantes que puedan surgir y frente a las
cuales la victima cuente con informacién de primera mano sobre hostigamientos o
amenazas recibidas que hagan necesaria la imposicion de la medida correspondiente, o
sobre el incumplimiento de la medida impuesta, o la necesidad de cambiar la medida
otorgada. Esto se aplica tanto a las medidas de aseguramiento como a las medidas de

proteccion en sentido estricto.
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Por lo tanto, esta omision excluye a la victima como interviniente especial, que por estar
en mejores condiciones para contar con informacion de primera mano sobre la necesidad
de medidas de proteccion o aseguramiento podria efectivamente solicitar al juez

competente la medida correspondiente requerida.

8.4. No se vislumbra una razén objetiva y suficiente que justifique esta exclusion. Permitir
la solicitud de medidas de aseguramiento o de proteccion directamente ante el juez
competente por la victima, sin mediacion del fiscal, no genera una desigualdad de armas,
no altera los rasgos fundamentales del sistema penal con tendencia acusatoria, ni implica
una transformacion del papel de interviniente especial que tiene la victima dentro de este
sistema procesal penal. Antes bien, asegura en mayor grado la adecuada proteccion de la
vida, integridad, intimidad y seguridad de la victima, de sus familiares y de los testigos a

favor, asi como de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

8.5. Esta omision genera ademas una desigualdad en la valoracion de los derechos de la
victima, al dejarla desprotegida en circunstancias en las que deba acudirse urgentemente
ante el juez competente para solicitar la adopcion de una medida de proteccion o

aseguramiento, o la modificacion de la medida inicialmente otorgada.

8.6. Finalmente, esta omision entrafia el incumplimiento por parte del legislador del deber
de configurar una intervencién efectiva de la victima en el proceso penal, en la medida que
la deja desprotegida en circunstancias apremiantes o ante la omision del fiscal en el
cumplimiento de su deber de proteger a las victimas y testigos de posibles hostigamientos o
amenazas, Yy de solicitar las medidas necesarias para promover los fines previstos en el
articulo 308 de la ley, los cuales guardan estrecha relacion con los derechos de la victima

alaverdady a la justicia.

Por lo anterior, y por el cargo analizado, se declarara la exequibilidad del articulo 306,
del articulo 316 y del articulo 342 de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que la victima
también puede acudir directamente ante el juez competente, ya sea el de control de

garantias o el de conocimiento, segin corresponda, a solicitar la medida respectiva.
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Lo anterior no significa que el juez competente, al recibir de manera directa la solicitud
de la victima en el sentido de que se imponga una medida de aseguramiento o una medida
de proteccion especifica, deba proceder a dictarla sin seguir el procedimiento sefialado en
las normas aplicables. Asi, por ejemplo, en el caso de las medidas de aseguramiento debe
previamente escuchar al fiscal, a la defensa y al Ministerio Publico, como lo exige el
propio articulo 306 acusado.” (Sentencia C-209 de 2007)

Siguiendo esta linea de pensamiento expuesta por la corte se reforma el articulo 306 del
Cadigo de Procedimiento Penal mediante la Ley 1453 de 2011 permite que la victima o
directamente su apoderado puedan solicitarla, lo ultimo a pesar del verdadero papel del
fiscal en dicho momento procesal, tal y como lo precisan Bernal y Montealegre (2013) “la
etapa de investigacion en sentido estricto, ya que en ese momento procesal es el fiscal quien
asume el papel protagénico, y seré quien podra adoptar o solicitar todas aquellas medidas

que considere necesarias para garantizar los derechos de las victimas” (p. 218)

La Ley 1453 de 2011 que permite la solicitud de la medida de aseguramiento tiene
como su antecedente las sentencia de la Corte Constitucional que venia insistiendo en la
posibilidad de dicha solicitud, que no se entiende en la medida en que es una de las
funciones del ente persecutor penal, que no de un interviniente, esto lo podra hacer solo

cuando la victima ejerza la accion penal.

La Ley 906 de 2004 establecio la posibilidad de acuerdos que implican la
terminacion del proceso, dichos acuerdos buscan permitir la humanizacién del proceso
penal, lograr los contenidos de justicia, activar la solucién de los conflictos surgidos con la
comision del delito; propiciar la reparacion integral de perjuicios. El legislador previ6 que
en desarrollo de dichos acuerdos se indemnice a las victimas. Si se trata de victimas de
delitos de contenido patrimonial el acuerdo no puede llevarse a cabo sino se reintegran los

valores apropiados.

Dentro de la etapa del juicio se suceden cuatro audiencias que son la audiencia de
acusacion, la audiencia preparatoria, la de juicio oral y la de lectura de fallo. En la primera
audiencia de esta etapa busca el saneamiento del proceso, la acusacion del procesado, el
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descubrimiento probatorio y el reconocimiento de la victima. En esta Audiencia en su
primer momento de acuerdo con el articulo 339 de la Ley 906 de 2004, solo pueden
intervenir para solicitar nulidades, recusaciones, impugnacion de competencia u
observaciones al escrito solo se concede la palabra a La fiscalia ministerio publico y

defensa.

En desarrollo del otro momento que es el descubrimiento este se sucede solo entre
las partes es decir Fiscalia y defensa, las previsiones normativas excluyen la posibilidad de
intervencion sobre descubrimiento probatorio. Su participacion en la audiencia esta dirigida
a su reconocimiento como victima y su representante legal, que de no tenerlo se debe

designar uno de oficio que atienda dicha defensa de intereses.

En el curso de la Audiencia Preparatoria las partes acuerdan, postulan y debaten
sobre las pruebas que se van a construir en la audiencia de juicio oral, y el legislador desde
el articulo 355 de la Ley 906 de 2004 informa que para la validez de la misma solo es
menester la presencia del juez, el fiscal y defensor, en consecuencia comienza la restriccion
de la participacion de la victima en dicha audiencia, igual el articulo 356 habla que las
partes, y de todos los numerales se permite advertir que las partes son Fiscal y Defensa, en
igual linea el articulo 357 que informa que “durante la audiencia el juez dara la palabra a la
Fiscalia y luego a la defensa para que soliciten las pruebas que requieran para sustentar su
pretension” y de manera excepcional le permite al interviniente especial el Ministerio

Publico solicitar pruebas, que sean esenciales y que las partes no las solicitaran.

Igualmente, solo es posible realizar estipulaciones probatorias solo entre las partes,
asi lo establece el articulo 356 — 4 cuando informa “las partes manifiesten si tienen interés
en hacer estipulaciones probatorias” (Ley 906, 2004). La sistematica del Cddigo de
Procedimiento Penal implica que siempre que habla de partes, se refiere Unicay

exclusivamente al ente persecutor de la accion penal y a la defensa.

Para la Audiencia de Juicio oral las partes obligatorias son el Fiscal, el defensor y el
procesado si se encuentra privado de la libertad, recordar que en esta audiencia que tiene

varios momentos preclusivos que en su orden son: la alegacion inicial, la presentacion de la
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teoria del caso, la fase probatoria, las alegaciones de conclusién y el anuncio del sentido del
fallo.

De conformidad con los articulos 371 alegacion inicial, 391,392 y 393 de la Ley
906 de 2004 que implican que solo las partes las pueden interrogar y contrainterrogar en
desarrollo de la declaracion de los testigos mediante la técnica del interrogatorio cruzado; la
construccion de la audiencia de juicio permite establecer que la victima no participa de la
teoria del caso ni de la fase probatoria solo de conformidad con tal articulo 443 inciso
segundo, participa en los alegatos de conclusion mediante el apoderado de victimas, sin

derecho a réplica.

Luego del anuncio de la lectura del fallo si el mismo es condenatorio, se da un
traslado a las partes para que se expresen sobre subrogados penales y dosificacion punitiva

y esta claro que se trata de las partes es decir fiscalia y defensa.

En el incidente de reparacién integral, que es un estadio posterior a finiquitar el
proceso penal y deducir de manera definitiva la responsabilidad penal, pues el presupuesto

para tramitarlo es la sentencia condenatoria en firme.

El incidente puede ser solicitado a expensas del Apoderado representante de la
victima; Ministerio Publico y el fiscal. Desde luego en este momento la intervencion es en

igualdad de condiciones que la defensa.
3.4.Desde la Jurisprudencia

La Corte Constitucional y la Corte Suprema en su sala de casacion penal, desde sus
providencias han permitido que la victima tenga una mayor participacion dentro del
proceso penal, miremos los alcances otorgados a la participacion de la victima en desarrollo

del proceso penal:
3.4.1. Corte Constitucional

3.4.1.1.De la indagacion — Archivo de las diligencias penales —
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En desarrollo de la fase de indagacién la Corte Constitucional, dictamina que cuando el
Fiscal resuelva archivar por atipicidad objetiva, dicha decision debe ser notificada a la
victima para que esta pueda disentir de ella hasta llegar a acudir al Juez con funcion de

control de garantias, para hacer el control sobre dicha decision.

“La decision de archivo puede tener incidencia sobre los derechos de las victimas.
En efecto, a ellas les interesa que se adelante una investigacion previa para que se
esclarezca la verdad y se evite la impunidad. “Por lo tanto, como la decision de
archivo de una diligencia afecta de manera directa a las victimas, dicha decision
debe ser motivada para que éstas puedan expresar su inconformidad a partir de
fundamentos objetivos y para que las victimas puedan conocer dicha decision. Para
garantizar sus derechos la Corte encuentra que la orden del archivo de las
diligencias debe estar sujeta a su efectiva comunicacion a las victimas, para el
ejercicio de sus derechos. Igualmente, se debe resaltar que las victimas tienen la
posibilidad de solicitar la reanudacion de la investigacion y de aportar nuevos
elementos probatorios para reabrir la investigacion. Ante dicha solicitud es posible
que exista una controversia entre la posicion de la Fiscalia y la de las victimas, y
que la solicitud sea denegada. En este evento, dado que se comprometen los
derechos de las victimas, cabe la intervencion del juez de garantias”. (Corte
Constitucional, C-1154, 2005)

Significa lo anterior que es obligacion de la Fiscalia comunicar a las victimas la
orden de archivo de la actuacion que pueda producirse como decision que le pone fin a la

indagacion.

Y asu vez la victima podré intervenir en la en la celebracion de acuerdos y
preacuerdo entre la Fiscalia y el imputado o acusado insistir en la reanudacion de la
indagacion, lo que implicaria la revocatoria de la orden de archivo, siempre y cuando
satisfaga los presupuestos exigidos en el inciso segundo del art. 79 para efectos de la
reanudacion, o sea, la aportacion o el surgimiento de nuevos elementos probatorios

desconocidos para el momento en que se ordend el archivo. También, puede acudir al Juez
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de control de garantias en caso de existir controversia entre su posicion de reanudacion y la
posicion de la Fiscalia, lo cual no significa un control de legalidad del Juez de garantias a la

decision de archivo de las diligencias.
3.4.1.2.Sobre preacuerdos y negociaciones.

En materia de acuerdos la Corte Constitucional decide que la victima debe tener una
mayor participacion en desarrollo de estos acuerdos celebrados entre las partes para
terminar anticipadamente el proceso. Y declara la exequibilidad condicionada de los
articulos 348, 350, 351 y 352 de la Ley 906 de 2004:

“en el entendido que la victima también, para lo cual debera ser oida e informada
de su celebracién por el fiscal y el juez encargado de aprobar el acuerdo”. (Corte
Constitucional, C — 516, 2007)

3.4.1.3.De la prueba anticipada.

En la fase de investigacion la Corte Constitucional ordena que se entienda que muy
a pesar de que el articulo 284 — 2 no contempla la posibilidad que la victima pueda solicitar

prueba anticipada, esta pueda hacer solicitud de prueba anticipada y dice:

“(i) La norma excluye a la victima de los actores procesales que pueden solicitar la
practica de pruebas anticipadas para lograr el esclarecimiento de los hechos, de
las circunstancias de su ocurrencia, la determinacion de los responsables, de la
magnitud de los dafios sufridos y el esclarecimiento de la verdad; (ii) no se observa
una razén 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; (iii)
esta omision genera una desigualdad injustificada entre los distintos actores del
proceso penal en las etapas previas al juicio; y (iv) entrafia un incumplimiento, por

parte del legislador, del deber de configurar una verdadera intervencion de la
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victima en el proceso penal que le impide asegurar el derecho a la verdad y del
derecho de las victimas consagrado en el literal d) del articulo 11 de la Ley 906 de
2004. Por lo anterior, esta omision resulta inconstitucional. En consecuencia, a la
luz del cargo analizado, debera condicionarse la constitucionalidad del numeral 2
del articulo 284 de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que la victima también
puede solicitar la practica de pruebas anticipadas ante el juez de control de
garantias”. (Corte Constitucional, C — 209, 2007)

En consecuencia, la corte constitucional ordena que se entienda que la victima
intervenga en la investigacion solicitando pruebas anticipadas, es decir que pueda acudir a
la asegurar elementos de conocimiento, mediante el mecanismo procesal de la solicitud de

prueba anticipada.
3.4.1.4.De la formulacién de la acusacion.

El estadio procesal diferenciado como fase del juicio cuenta con cinco audiencias
basilares, la audiencia de acusacién; la Audiencia Preparatoria; la Audiencia de Juicio Oral;
y la Audiencia de Lectura de Fallo. En Desarrollo dela audiencia de acusacion, el legislador
solo previo que se reconociera formalmente a la victima, sin mas intervencién dentro del de

curso procesal de la audiencia, pero la Corte Constitucional también considera que:

“Tanto la limitacion que hace el articulo 337, de restringir la finalidad de la
entrega del escrito de acusacion “con fines unicos de informacion”, como la
omision de incluir a la victima (o a su apoderado) en la audiencia de formulacion
de acusacion para que haga observaciones, solicite su aclaracion o correccion o
para que se manifieste sobre posibles causales de incompetencia, recusaciones,
impedimentos o nulidades, significa un incumplimiento de los deberes
constitucionales que tiene el legislador en la proteccion de los derechos de la
victima. Por lo expuesto, la Corte declarara la inexequibilidad de la expresion “con
fines unicos de informacion” contenida en el inciso final del articulo 337 de la Ley
906 de 2004. Igualmente, declarara la exequibilidad del articulo 339 en el

entendido de que la victima también puede intervenir en la audiencia de
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formulacidn de acusacion para elevar observaciones al escrito de acusacion o
manifestarse sobre posibles causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos
o nulidades.” (Corte Constitucional, C — 209, 2007)

Es decir, insiste en que para suplir la deficiencia legislativa en la proteccion de los derechos
que a las victimas les reconoce nuestro ordenamiento constitucional y legal, debe darse el
traslado correspondiente al momento de saneamiento del proceso, para que pueda ejercer
materialmente la posibilidad de solicitar nulidades, o impugnar competencia, o recusar al

Juez y finalmente hacer observaciones al escrito de acusacion.
3.4.1.5.De la audiencia preparatoria.

De conformidad con la arquitectura legislativa de la Ley 906 de 2004, se previd que
en medio de la audiencia preparatoria las partes realizaran observaciones al descubrimiento
probatorio, enunciaran y solicitaran los elementos de conocimiento con los que se pretende
demostrar la teoria del caso. Significa ello que dejo por fuera de esa posibilidad a
interviniente especial victima. Pero la Corte Constitucional dijo:

“(ii) 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 oral,
s6lo tiene como finalidad el descubrimiento de elementos probatorios, pero no su
contradiccidn o su practica, por lo cual no conlleva una modificacién de los rasgos
estructurales del sistema penal, no altera la igualdad de armas, ni modifica la
calidad de la victima como interviniente especialmente protegido; En consecuencia,
a la luz del cargo analizado, se declarara la exequibilidad del articulo 356 de la
Ley 906 de 2004, en el entendido de que 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. (Corte
Constitucional, C-209, 2007)

Es decir, a pesar de catalogar a la victima como un “interviniente especialmente

protegido”, le da la misma posibilidad de las partes, y permite que pueda intervenir completo en
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desarrollo del propdsito esencial de esta audiencia preparatoria, para que pueda hacer observaciones
sobre el descubrimiento y sobre las solicitudes probatorias de las partes.

3.4.1.6.De la solicitud de pruebas.

La Corte Constitucional dio via libre para que la victima pueda solicitar pruebas en la
audiencia preparatoria, cuando declara la exequibilidad condicionada del articulo 357 de la
Ley 906 de 2004, considerando 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. EIl derecho a conocer la verdad
sobre los hechos que entrafian el agravio a la victima, esté inescindiblemente
vinculado con la posibilidad de probar; 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; y el derecho a la
reparacion, cuando se ejerce en el proceso penal, se consolida a partir de la
determinacion de la responsabilidad por el hecho punible.”

“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. (Corte Constitucional, C-454, 2006)

Es decir, permitio con el instrumento de la exequibilidad condicionada que la
victima pueda solicitar pruebas en la audiencia preparatoria, muy a pesar de que no pueda
introducirla en el juicio o protegerla, pues en la fase probatoria del juicio la victima solo

participa de la etapa de las alegaciones de conclusion.
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3.4.1.7.De la audiencia de juicio oral.

En desarrollo de la audiencia de Juicio oral la victima interviene mediante su
abogado representante de manera directa solo en las alegaciones de conclusion en todo lo
demas debe participar mediando la Fiscalia, en ello la Corte Constitucional no vario al

considerar lo siguiente:

“(i) excluyen a la victima de los actores procesales que pueden 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; (ii) sin embargo, dado que la
posibilidad de ejercer estas facultades ocurre en la etapa del juicio oral, si existe
una razén 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 dimensién adversarial de dicho proceso;

“(iii) por ello, esta omision no genera una desigualdad injustificada entre los
distintos actores del proceso penal, sino que busca evitar que la defensa quede en
una situacion de desventaja en el juicio oral dados sus rasgos esenciales definidos
por el propio constituyente; y (iv) tampoco supone un incumplimiento por parte del
legislador del deber de configurar una intervencion efectiva de la victima en el
proceso penal, como quiera que la posibilidad de que 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
ejercerd a traves 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
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construccion del caso para defender sus derechos, de tal forma que en el juicio
mismo éstos se proyectaran mediante la actividad fiscal” (Corte Constitucional, C-
209, 2007)

Lo anterior significa que la participacion de la victima en la Audiencia
Pablica esta limitada a la consideracion de la calidad que asigno el legislador como
interviniente especial para guardar armonia con el equilibrio de partes en un sistema

adversarial.

3.4.1.8.Del traslado para intervenir sobre condiciones de dosificacion punitiva y
solicitud de subrogado penal previsto en el articulo 447 de la Ley 906 de 2004.

Una vez finalizadas las alegaciones de conclusion, viene el anuncio del
sentido del fallo, si el mismo resulta ser condenatorio segun la directriz del articulo
447 del Cdédigo de Procedimiento Penal, el Juez da el uso de la palabra a fiscalia y
defensa para que intervengan sobre las condiciones subjetivas del acusado con
relevancia para efectos de punibilidad y subrogados penales.

La Corte Constitucional cuando reviso la Constitucionalidad del articulo
venido de comentar, considero que el mismo era exequible pero condicionado a la

siguiente interpretacion:

“El articulo 250.7 de la CP establece que corresponde al Legislador fijar
los términos de intervencion de las victimas dentro del proceso penal, razén
por la cual la omision aludida entrafia el incumplimiento por parte del
legislador del deber de configurar una verdadera “intervencion” de la
victima en el proceso penal, particularmente en la etapa de
individualizacion de la pena y sentencia, en los términos que se lo impone el
articulo 250.7 de la Carta, en concordancia con los articulos 29, 229 de la
misma. Por las consideraciones expuestas la Corte declarara la
constitucionalidad condicionada del articulo 100 de la Ley 1395 de 2010,

bajo el entendido de que el juez concedera brevemente y por una sola vez la
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palabra a la victima o su representante para que se refiera a las condiciones
individuales, familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo
orden del acusado, y si lo considera conveniente, a la probable
determinacion de la pena aplicable y la concesion de algun subrogado, en
igualdad de condiciones que la defensa y la fiscalia.” (Corte Constitucional,
C-250, 2011)

4. Equilibrio del sistema (alcances de la participacion de la victima)

El proceso penal propuesto en la Ley 906 de 2004, el legislador partiendo de las previsiones
constitucionales sobre garantias y lineamientos de estructura y en su autonomia de
configuracién, disefié un sistema adversarial, en el que diferencio6 entre partes e
intervinientes, entendiendo por partes a la Fiscalia y la defensa, es asi como las partes estan
en igualdad de condiciones, tiene igualdad de armas, igualdad de participacion en el

proceso.

Teniendo en cuenta que los intervinientes son otros participes del proceso, pero que
no se encuentran en un plano de igualdad. Es de advertir que con posterioridad al disefio del
sistema de enjuiciamiento criminal plasmado en la Ley 906 de 2004, se reform¢ la
Constitucién mediante el Acto Legislativo 06 de 2011 y alli se previd la posibilidad de que
la victima ejerza la accion penal en casos que disefiara el legislador, atendiendo a la
naturaleza del bien juridico protegido por el tipo penal, es decir, permite que pueda ser
parte dentro del proceso desplazando a la Fiscalia y ejerciendo la accién penal.

En un sistema de enjuiciamiento criminal fundamentado sobre la base de la
presuncién de inocencia, y en medio de un sistema adversarial en donde el equilibrio se
centra en la igualdad de las partes. La configuracion legislativa debe permitir esa igualdad
entre el ente persecutor penal y quien se defiende, pero también debe tensarse con la idea
de la participacion de la victima en pos de que ella pueda lograr los contenidos de justicia,

verdad y reparacion.
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Es claro, que con esas premisas en mente el arquitecto de la Ley 906 de 2004, sigue
esa linea que es la propuesta en la Constitucion, y logra el cometido cuando desarrolla la
proteccion especial de la victima de dos maneras: de un lado permitiendo el acceso a la
indagacion y al proceso como interviniente especial y del otro le asigna a la Fiscalia dentro
de sus funciones el deber de permitir informacion, brindar proteccion, asistencia y lograr

contenidos de reparacion.

Entonces el correcto entendimiento de la participacion de la victima se realiza es
mediante la Fiscalia general de la Nacion, baste recordar normas contenidas en los articulos
92,99, 101, 102, 114 numerales 6 — 8 — 12, 133, 134, 135,136, 137, 308-2, 311, 324-1,
326-g-h-i, 328, 342, del Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004) en las cuales se
establece que el Fiscal puede solicitar medidas cautelares en favor de las victimas; puede
ordenar la restitucion inmediata de los objetos del delito recuperados, autorizar el disfrute
provisional de bienes, reconocer ayudas econdmicas del fondo de compensacion de
victimas; el Fiscal puede solicitar la cancelacion de registros fraudulentos; puede el Fiscal

iniciar y tramitar el incidente de reparacion integral.

El Fiscal en desarrollo de las funciones Constitucionales tiene la atribucién de velar
por la proteccion de las victimas y solicitar al Juez las medidas judiciales necesarias para la
asistencia de las victimas, el restablecimiento del derecho y la reparacion integral;
igualmente el Fiscal debe adoptar medidas de proteccion y atencion a las victimas; y debe

solicitar al Juez las medidas necesarias tendientes a dar atencion y proteccion a la victima.

La Fiscalia debe poner en conocimiento a la victima todos los derechos que
reconoce la ley en atencion a su condicion; el Fiscal debe suministrarle toda la informacion
relacionada con atencion, apoyo y asistencia; las victimas pueden intervenir durante todas
las fases del proceso en pos de garantia de sus derechos a verdad garantia y reparacion
mediante el Fiscal del caso;si el imputado resulta un peligro para la victima puede solicitar
al Juez de garantias que le imponga una medida de aseguramiento de detencion preventiva,

tendiente a conjurar ese peligro para la victima.

66



La victima en el proceso penal colombiano

En los casos de aplicacion del mecanismo de oportunidad referida a la causal
primera procede solo si existe reparacion integral a la victima; las obligaciones que debe
hacer cumplir el Fiscal en el periodo de prueba en desarrollo de la aplicacion del
mecanismo de oportunidad él debe determinar que el imputado cumpla con la reparacion
integral y realice actividades tendientes a la recuperacion de las victimas y la colaboracion
activa y efectiva en la recuperacion de la victima; en la fase de juicio el Fiscal puede

solicitar al Juez medidas tendientes a la proteccion de la victima.

Es decir, frente al trato de la victima en desarrollo del proceso penal, especialmente
de su participacion en las diferentes etapas de la actuacion con miras al logro de las
garantias reconocidas a dicha condicion, esta claro que es deber de la Fiscalia General de la
Nacidn, es la encargada de asegurar su correcta participacion en el proceso, cuando la

victima es interviniente en el proceso.

Como es claro en el tema de los acuerdos, en estos la participacion y proteccion de
sus garantias los detenta el Fiscal, pero la Corte Constitucional “excedid, aunque con un
sentido reforzante de proteccion, el trazo legislativo. El estatuto le permite a la victima
intervenir especificamente con una representacion togada a partir de la audiencia
preparatoria. Antes esa representacion esta en cabeza del Fiscal” (Gémez y Castro, 2010,
p.103)

Queda claro que la participacion de la victima de manera directa y mediando la

Fiscalia, es méas que suficiente para que sean efectivos los derechos que se le reconocen.

Ofrecer mas participacion cuando la victima actda como interviniente genera un
desequilibrio del sistema pues se convertiria en otra parte, lo que significa una desventaja

pues se entenderia Fiscalia y victima en contra del procesado.

Tal y como fue desarrollado en cada uno de las acépites anteriores, el sistema
adversarial propio de la justicia penal colombiana, se cimentd en un litigio compuesto por
dos partes, las cuales entre si y guardando las proporciones en relacion a su naturaleza, se

hallan en igualdad de armas, de oportunidades y de derechos, siendo asi que en las
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postrimerias del proceso tanto Fiscalia como Defensa propugna encausar el convencimiento
de un tercero imparcial y neutral, como es el juez, hacia la teoria por cada uno de ellos

propuesta.

También es cierto, sin perjuicio de lo anterior, que la valia tan elevada de lo que es
tratado dentro de dicha actividad de enjuiciamiento que se permite que intervengan
especialmente unos terceros que guardan un interés particularisimo sobre el resultado del
litigio, siendo las victimas y el ministerio publico, sujetos de derechos procesales de
especial proteccion constitucional y legal, pero que bajo un examen minucioso de su

participacion en el proceso no son propiamente partes.

La actuacion del ministerio publico brinda de garantias a quienes concurren al
proceso, ademas sirve los intereses de la sociedad en lo que respecta a lo publico; las
victimas como principales afectados de la ejecucion de la conducta punible buscan
principalmente hallar la verdad de lo que les ocurrié y obtener justicia por la situacién en
las que se vieron vulneradas, por ello se les ha otorgado progresivamente durante los
ultimos afios mayores herramientas para intervenir en las diferentes etapas de las que consta
un proceso penal, acciones todas ellas que si bien buscan la realizacion de sus derechos,
desdibujan su naturaleza de tercero en infinidad de ocasiones.

Pues, aunque el fin altimo del proceso penal es garantizar la justicia, a través de un
espacio civilizado en consecuencia del respeto que dé él se espera frente a los derechos
fundamentales del acusado, se restringe a ello, a conseguir que quien fuere responsable de
la ejecucidn de una conducta punible reciba su justa condena por ello, el pronunciamiento
del juzgador se referira exclusivamente a la responsabilidad penal de contra quien se dirige
la accion penal y sobre la pena que se le imponga en caso de ser hallado responsable, es
entonces un escenario de contienda en que alguien acusa y otro se defiende, no obstante el
sistema excesivamente garantista de la victima antes de dirigirla a coadyuvar a la fiscalia le
transforma en otro acusador, uno privado, uno sobre quien no se emitira reproche alguno,
pero que si podra amenazante sefialar a quien se encuentre en el estrado bajo juicio de todo

el poder publico.
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No se trata de asumir que si en una contienda dos arremeten contra uno el Gltimo se
vea necesariamente vencido, es la limitacion que existe para una defensa contrarrestar a una

parte que no opera bajo las mismas reglas de juego que las demas partes, asi, por ejemplo:

1. Puede solicitar mutou proprio un elemento con vocacion de prueba para que sea
valorado en el juicio sin antes haber sido descubierto a la defensa, ello porque su
capacidad de solicitud probatoria no se restringe a la fiscalia, lo cual méas alla de ser
lo justo para el acusado seria el desarrollo adecuado de la constitucion, pues es
funcidn de dicha institucion garantizar los derechos de las victimas en curso de un

proceso judicial, como se demostro en los acapites anteriores.

2. Lavictima puede solicitar una medida de aseguramiento, pero esa funcién es propia
de un ente acusador, es decir de la parte que acusa, esa posibilidad permite entender
una mutacion de interviniente a victima, pues las medidas de aseguramiento nada
tienen que ver con valoraciones de justicia, es una excepcion al principio de
libertad, para efectos de asegurar los fines del proceso, pero perse no apunta a lograr
contenidos de justicia.

Dentro de los fines que la constitucion asigno al mecanismo procesal penal
denominado medida de aseguramiento, estan la proteccion del proceso investigativo
y el recaudo de los elementos de conocimiento; asi como la posibilidad de que la
persona evada el cumplimiento a los dictados de la justicia, y finalmente que en
efecto la persona sea un peligro para la comunidad en general y para la victima en
particular.

Como se entiende estos eventos solo atarien al fuero del ente acusador, pero
desde luego a decision del juez con funcidn de control de garantias, salvo el caso de
que la persona sea un real y verdadero peligro para la victima.

De todos modos, aunque se trate de este ultimo caso, es obligacion
establecida en la constitucion para la Fiscalia de velar por los derechos de las

victimas.
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No es correcto permitir que este tipo de solicitudes las pueda hacer la
victima, solo porque se considere en la eventualidad de que un Fiscal sea negligente
0 actué con incuria frente a su cargo y desatienda las obligaciones propias de su
cargo.

Por ello al entregar esa posibilidad que deviene Idgica para el caso de la
Fiscalia por su papel de parte acusadora en el proceso, no sucede lo mismo con la
representacion de victimas. En el caso en que la victima actué como parte de
conformidad con el Acto Legislativo 006 de 2011, si tiene las mismas garantias y
oportunidades juridicas del procesado, pero releva a la Fiscalia General de la
Nacion.

Adviértase que en este caso nos permite demostrar mejor el punto, pues
cuando ejerce la accion penal, es decir actia como parte la Fiscalia es sacada de la
ecuacion para garantizar el equilibrio que debe tener el sistema acusatorio para no

lesionar los derechos del procesado.

. No se pueden predicar razones de igualdad para permitir mayores posibilidades de
intervencion procesal de la victima, en la medida en dicha predica debe ser relativo
a los pares que en este caso no lo son, pues solo son parte la Fiscalia y el que
soporta el proceso penal que es el sujeto pasivo de la accion penal.

El interviniente especial que es la victima no puede tener las mismas
posibilidades juridicas en desarrollo de la actuacion por que como se dijo es un
interviniente que goza de posibilidades directas de participacion, pero el grueso de
su actividad y consecucion de sus reconocidos derechos a conocer a ser asistido a
participar a lograr la verdad, la justicia y reparacion, pero es deber es una obligacion

Constitucional de la Fiscalia General de la Nacion.

Darle mas posibilidades juridicas de participacion para dar condiciones de
igualdad no es correcto pues que uno es parte y el otro es interviniente especial que

debe estar arropado por la parte que ejerce la persecucion penal.
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4. Es importante resaltar que en la posibilidad que tiene la victima de ejercer la accion
penal (Acto Legislativo 06 de 2011), su condicion es la de parte y sustituira
totalmente a la Fiscalia porque como se insiste no pueden existir dos acusadores. Es
claro que cuando la victima tenga el ejercicio de la accion estara en ese momento en

igualdad de condiciones a las de la defensa.
5. Conclusiones

Luego de desandar el sistema acusatorio en desarrollo de este esfuerzo investigativo,
realizando la revision de los cambios constitucionales ( Actos legislativos 03 de 2002 y
06 de 2011 ) que cimentaron las bases para entronizar en Colombia un sistema de
enjuiciamiento criminal de corte acusatorio, que se desarroll6 desde la estructura del
esquema del proceso penal, establecida en la Ley 906 de 2004 y sus reformas
posteriores, asi como las modificaciones introducidas por la Corte Constitucional en
sus sentencias de Constitucionalidad del cuerpo normativo de la ley procesal penal de
trato, que en razon de la exequibilidad condicionada a un interpretacion especifica
modifica de cierta manera el sistema procesal penal, originalmente establecido desde el
plano de la victima sus derechos, garantias y su participacion en desarrollo del proceso

penal se consideran las siguientes argumentaciones a modo de conclusion:

1. El acto legislativo 03 de 2002 establecio la estructura del sistema acusatorio
como un sistema de partes, una parte la Fiscalia como ente persecutor de la
accion penal y el otro la defensa en un plano de igualdad frente al Juez

imparcial.

Le da un enfoque diferente a la victima y disefia que el logro de esos derechos y

garantias se concretara mediante las funciones del Fiscal.

Posteriormente el Acto Legislativo 06 de 2011 fija constitucionalmente la

posibilidad de que el ejercicio de la accion penal no sea de ejercicio exclusivo y excluyente
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de la Fiscalia General de la Nacion, sino que la pueda ejercer el representante de la victima
en ciertos tipos de delitos atendiendo a él bien juridico comprometido.

Se puede decir entonces que la victima desde el punto de vista constitucional tiene
dos condiciones de participacion dentro del proceso Penal, la primera como interviniente
especial con amparo especial de la Fiscalia en el logro de derechos y garantias; y la segunda
en calidad de parte ejerciendo la accion penal, caso en el cual releva la Fiscalia en el tema
del ejercio de la accién penal y la posibilidad de efectuar la acusacion, actuando en calidad

de parte dentro del proceso.

Cuando la victima tiene el ejercicio de la accidn penal remplaza a la Fiscalia, y se
convierte en una verdadera parte entendiendo que ese es el equilibrio que debe tener un

sistema de enjuiciamiento criminal.

Reparese en que esta reforma constitucional, que modifica la una de las funciones
basilares de la Fiscalia que es ejercer la accion penal en el sentido en que ya no es
detentadora del monopolio de la accidn penal, que la victima en ocasiones mediante su
apoderado judicial puede ejercerla, permite reafirmar la idea constitucional de un sistema
de partes, es decir que cuando la victima tome la opcion de ejercer directamente el ejercicio
de la accion en los casos que reglamente la ley atendiendo a la naturaleza de él bien

juridico, desplaza al Fiscal y permanece el equilibrio de partes.

Ahora de parte que ejerce la accion penal la encarna la Victima de manera directa
mediante su apoderado realiza acusacién y solicita condena en juicio, desplazando a la
Fiscalia, es decir solo existen las partes victima ejerciendo la accion penal y el procesado

mediante su defensa técnica.

2. Que son funciones constitucionales y legales de la Fiscalia General de la Nacién
prestar la asistencia, la informacion, la seguridad y la participacion en las etapas

procesales de la victima; en desarrollo de esas funciones debe dotar a la victima
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de todas las posibilidades y solicitar al Juez de garantias o de conocimiento se
tomen todas las decisiones tendientes a el logro de todo los derechos reconocidos
en el plexo normativo contenidas en los articulos 92, 99, 101, 102, 114
numerales 6 — 8 — 12, 133, 134, 135,136, 137, 308-2, 311, 324-1, 326-g-h-i,
328, 342, del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004) en las que se el
Fiscal puede solicitar medidas cautelares en favor de las victimas; puede ordenar
la restitucion inmediata de los objetos del delito recuperados, autorizar el
disfrute provisional de bienes, reconocer ayudas economicas del fondo de

compensacion de victimas.

También puede el Fiscal solicitar la cancelacién de registros fraudulentos; puede el
Fiscal iniciar y tramitar el incidente de reparacién integral; asi misma, en desarrollo de las
funciones constitucionales tiene la atribucién de velar por la proteccion de las victimas y
solicitar al Juez las medidas judiciales necesarias para la asistencia de las victimas, el

restablecimiento del derecho y la reparacion integral.

Igualmente el Fiscal debe adoptar en lo de su competencia medidas de proteccién y
atencion a las victimas; y en su momento solicitar al Juez las medidas necesarias tendientes
a dar atencion y proteccion a la victima; la Fiscalia debe poner en conocimiento a la victima
todos los derechos que reconoce la ley en atencién a su condicion; el Fiscal debe
suministrarle toda la informacion relacionada con atencion, apoyo y asistencia; las victimas
pueden intervenir durante todas las fases del proceso en pos de garantia de sus derechos a
verdad y reparacion mediante el Fiscal del caso; si el imputado resulta un peligro para la
victima puede solicitar al Juez de garantias que le imponga una medida de aseguramiento
de detencidn preventiva, tendiente a conjurar ese peligro para la victima; en los casos de
aplicacion del mecanismo de oportunidad referida a la causal primera procede solo si existe

reparacion integral a la victima.

De igual manera sucede con las obligaciones que debe hacer cumplir el Fiscal en el

periodo de prueba en desarrollo de la aplicacion del mecanismo de oportunidad €l debe
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determinar que el imputado cumpla con la reparacion integral y realice actividades
tendientes a la recuperacion de las victimas y la colaboracion activa y efectiva en la
recuperacion de la victima; en la fase de juicio el Fiscal puede solicitar al Juez medidas

tendientes a la proteccion de la victima.

En consecuencia, la victima tiene toda la proteccion necesaria para garantia de sus

derechos mediante la Fiscalia General de la nacion.

Es decir, frente al trato de la victima en desarrollo del proceso penal, especialmente
de su participacion en las diferentes etapas de la actuacién con miras al logro de las
garantias reconocidas a dicha condicidn, esta claro que es deber de la Fiscalia General de la
Nacion. Es el encargado de asegurar su correcta participacion en el proceso, cuando la

victima es interviniente en el proceso.

3. Que las posibilidades procesales de participacion previstas en el original disefio
del legislador de la Ley 906 de 2004, se encontraban en armonia con un sistema
de partes equilibrado y que permiten la posibilidad de lograr hacer ciertos y
reales los derechos reconocidos a las victimas, desde luego entendiendo que la
Fiscalia cumpla con sus deberes constitucionales y legales.

4. Dentro del abanico funcional del Agente del Ministerio Publico como
interviniente especial dentro del proceso penal se encuentra el de velar por el
respeto de los derechos de las victimas, interviene en las audiencias en donde se
vaya a disponer de la accion penal para que no se afecten los derechos de las

victimas a la verdad justicia y reparacion.

Este otro sujeto coadyuva entonces a que el conjunto de garantias a que tiene
derecho la victima sean realmente materializadas en desarrollo de la actuacién procesal.

Este interviniente también es garante del logro de las garantias de las victimas en medio del
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desarrollo de un proceso penal adelantado bajo las previsiones normativas de la Ley 906 de
2004.
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